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CUVÂNT ÎNAINTE

Predând în numele Excelenței Sale, Domnule Ministru al Învățământului Public, din 15 ianuarie 1895, Enciclopedia și Istoria Filosofiei Dreptului la Universitatea Imperială Kazan, nu am putut să nu mă las purtat de aceste subiecte extrem de interesante și în prelegerile mele am expus unele secţiuni cu deosebit şi complet. Fructul virgulelor întărite cu întrebări despre esența și originea naturii, despre relația ei cu morala, despre soarta școlii istorice, este o carte care este oferită atenției cititorului în momentul prezent. Aș dori să caracterizez în termeni generali mișcarea Iering în domeniul filosofiei dreptului și să arăt * cât, treptat, o nouă teorie a dreptului, utilitarist-evoluționar, vine să înlocuiască teoria școlii istorice, care a adus mari merite, știința de drept, dar nu mai puțin, ca tot ceea ce este pământesc, încetul cu încetul devine învechit și face loc unor forțe și curente noi, tinere - ceea ce, însă, nu slăbește câtuși de puțin semnificația școlii istorice, întrucât fundamentele vederilor sale rămân de nezdruncinat și constituie o achiziție puternică și pentru totdeauna indestructibilă a Jt - Patrimoniul științei.

Ideea evoluționismului, a cărei apariție datează din vremurile antichității profunde și poate fi urmărită deja în filosofia lui Anaximandru de Milet *), a atins dezvoltarea sa deplină și cea mai largă răspândire în secolul al XIX-lea. Sub influența teoriei evoluționiste, nu numai că a avut loc o revoluție la păianjenii fizici în general și la cei biologici în special.

') Vezi Osborn, Froin the Greeks to Darwin, p. 34

1*
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ness-theory:> t; și are o influență uriașă și cea mai benefică în domeniul altor științe, în special în științele sociale, inclusiv în știința dreptului.

Metoda deductivă, care a domnit suprem în științele sociale din vremea lui Descartes și cu câteva excepții (ex. Montesquieu) până la sfârșitul secolului al XVIII-lea, a fost înlocuită cu metoda inductive în secolul al XIX-lea. Utilizarea inducției în domeniul științei juridice a fost inițiată de școala istorică chiar la sfârșitul secolului al XVIII-lea și la începutul secolului al XIX-lea. Însă, aplicând metoda inductivă de cercetare, școala istorică a rămas în multe privințe fidelă vechilor concepții metafizice, care s-a manifestat mai ales brusc în definirea formală a conceptului de drept moștenit de la generațiile anterioare de juriști. Pornind de la principiile abstracte ale libertăţii, asumându-şi centrul de greutate al fenomenelor juridice investigate în momentul voinţei, şcoala istorică s-a condamnat astfel la soarta greşelilor amare şi a dezamăgirii. Un alt principiu, nu principiul liberului arbitru, ci principiul utilităţii, este destinat să devină o bază solidă pentru construirea unei clădiri de nezdruncinat a filozofiei dreptului.

Literatura întrebărilor abordate în acest eseu este, într-adevăr, enormă. Dar, din păcate, s-a dovedit a fi în mare parte inaccesibil pentru mine.

Scriind așa cum am făcut-o la distanță· 4de orice bibliotecă mare, nu am făcut nicio încercare de a mă familiariza cu literatura subiectului — repet încă o dată *) cuvintele lui Jevons. Biblioteca Universității din Kazan nu este suficient de bogată și, deși am avut ocazia să o umplu într-o anumită măsură, scriind cărțile necesare pentru micile fonduri alocate anual pentru asta, nu mai puțin literatură juridică, în special engleză-

') Vezi Doctrina mea a valorii, vyi. II, pagina 3.
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unele, franceza si italiana (cu literatura germana, situatia este ceva mai buna), ramane departe de a fi pe deplin reprezentate.

De aceea, rog cititorul să vadă în indicațiile mele literare nu o istorie exhaustivă a literaturii, ci mai degrabă exemple din domeniul diferitelor mișcări literare.

14 noiembrie 1896

V. Zalisky.

Biblioteca „Runivers”

Partea I

INTRODUCTIV.
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Gleiva 1st.

Moralitatea utilitarista si defectele ei.

Utilitarismul este un principiu filozofic foarte străvechi. Primul utilitarist poate fi numit Socrate, care a învățat că totul este bun și frumos pentru ceea ce este util și potrivit. Nu vom urmări, desigur, evoluția istorică nici a teoriei utilitariste, nici a evoluționismului, care nu intră în sfera sarcinilor noastre, ci pentru a înțelege corect marea influență a utilitarismului în domeniul științei juridice, care s-a manifestat cu apariţia în lume a lucrărilor celebrului Rudolf Jhering, trebuie să subliniez că utilitarismul în sine, izolat, nu putea exercita nicio influenţă semnificativă în domeniul ştiinţelor sociale. Numai atunci când viziunile utilitariste au fost unite cu teoria dezvoltării, când ideile evoluționiste au venit în ajutorul ideilor utilitarismului, influența acestor două direcții s-a arătat cu cele mai benefice consecințe oriunde au fost urmate.

Pentru a înțelege semnificația profundă și semnificația doctrinei utilitarist-evoluționiste în drept, trebuie, în această parte introductivă, să urmărim în termeni cei mai generali și pe scurt soarta utilitarismului și evoluționismului în secolul al XIX-lea în general, în afara domeniul de aplicare a acestora în domeniul științei juridice, deoarece fără aceasta însăși natura influenței lor asupra filozofiei dreptului va rămâne neclară. Începuturile moralității utilitariste (uti
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Litarismul a apărut ca doctrină morală și abia mai târziu influența sa s-a răspândit în domeniul științei dreptului) au fost mai întâi sistematizate și prezentate sub forma unei doctrine complete integrale de Jeremiah Bent și mamă în „Hieogia legislației” și apoi repetate. în „Deontologie”.

Natura, a învățat Bentham, a supus omul influențelor plăcerii și durerii, iar toată activitatea noastră este determinată de dorința de a obține plăcerea și de a evita suferința. Această străduință de a obține plăcerea și de a evita durerea se numește principiul utilității. Capacitatea sau tendința unui lucru dat de a preveni un rău sau de a oferi un bine se numește utilitate. Răul este suferința sau cauza suferinței. Bine, bine, există plăcere sau motivul plăcerii 1 2).

Toată activitatea noastră trebuie să fie ghidată de principiul de utilitate menționat. Logica utilităţii ne obligă să cântărim plăcerile şi durerile aşteptate fără nicio influenţă a oricăror alte consideraţii 3). În toate domeniile activității noastre, și în consecință și în domeniul moralității, ne ghidăm după acest principiu. Binele și răul moral este ceea ce are drept consecință binele și răul fizic, iar prin cuvântul bine și răul fizic Bentham înțelege atât plăcerea și durerea pur fizică, cât și psihică.

Totuși, cu principiul utilității, spune Bentham, concurează alte două principii - principiul ascetic (principiul ascetic) și principiul simpatiei, în rest principiul judecății arbitrare (principiul arbitrar).

Prin raționament foarte amănunțit, Bentham demonstrează că principiul ascetic este în esență nimic.

1) Bentham, Thcory of Legislation, p. 2.

') O.cp 2·

') O. c., p. 3.

*) O. c., p. 3.
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în afară de principiul utilității fals înțeles – principiul ascetic se bazează pe o idee falsă a utilității’}. La fel, Bentham vorbește foarte disprețuitor despre principiul simpatiei, spunând că principiul simpatiei sau al judecății arbitrare constă în aprobarea sau condamnarea din sentimentul imediat, fără a-și da o socoteală exactă. O acțiune este recunoscută ca bună sau rea doar pentru că este pe placul sau antipatia persoanei care pronunță judecata a). În general, spune Bentham. principiul ascetic intră în conflict cu principiul utilităţii, iar principiul judecăţii arbitrare îl ignoră i) * 3 *).

Dar eu, spune Bentham, sunt un susținător al principiului utilității ♦). Demonstrând printr-o serie de argumente și exemple că toate conceptele de bine și rău pot fi întotdeauna reduse la principiul utilității5, Bentham continuă apoi să arate modalitățile în care principiul utilității poate fi aplicat la stabilirea regulilor activității umane. în general şi în domeniul moralităţii în special.

Morala (inoralitatea) este arta de a dirija activitatea umană în așa fel încât să se realizeze cea mai mare sumă de bine — cea mai mare sumă posibilă de bine). Acesta este un fel de aritmetică aplicată, în care calculăm toate plăcerile și durerile pe care ni le poate aduce, așteptate ca urmare a acțiunii pe care o întreprindem, le comparăm între ele și, în funcție de rezultatul comparației, facem una sau alta decizie. În același timp, Bentham enumeră mai întâi diverse tipuri de plăceri

i) 	O.s, p.5.

') 	O.s., r.6-

3) 	O.s., р.9.

*) 	O.s., р.3.

”) 	O.s., р.15 a. G.

„) O. s., r. 60.

Biblioteca „Runivers”

- 12 -

si suferinta'), si apoi invata regulile de masurare a acestora pentru comparatie 2).

Enumerând plăcerile, Bentham numește următoarele:

1) 	Plăceri furnizate de simțurile noastre externe (Pleasures of Sense).

2) 	Plăceri livrate prin posesie (Plăceri

a Bogăţiilor).

3) 	Plăceri oferite prin depășirea dificultăților (Plăcerile de Adresă).

4) 	Plăcerile lui Fríen dship.

5) 	Plăcerile unei bune reputații (Pleasures of a good Reputation i.

6) 	Plăcerile Puterii.

7) 	Plăcerile evlaviei.

8) 	Plăceri oferite de bunăvoință prietenilor sau atașamentelor sociale (Pleasures of Benevolence).

9) 	Plăceri livrate de nenorocirile care se abat asupra dușmanilor noștri (Pleasures of Malevolence).

10, 11 și 12) Plăcerile cunoașterii, ale memoriei, ale imaginației.

13) Plăcerile speranței (Plăcerile speranței).

14i Plăcerile asocierii.

15) Plăcerile de alinare 3.

·) O. s., Principies of Legislation, capitolul VI.

*1 O. s., Principies of Legislation, capitolul 5* *111.

3) O. c., pp. 21-24.
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Enumerând suferința. Bentham le denumește în consecință, în paralel, cu plăcerile numite, cu excepția nr. 6, 9, 14 și 15, și anume:

1) 	Suferinta cauzata de privare sau dorinte nesatisfacute (Pains of Privation).

2) 	Dureri cauzate de iritații neplăcute sau oboseală (Durerile de simț).

3) 	Suferinta cauzata de incercari inutile si munca zadarnica (Pains of Maladdress).

4) 	Dureri de vrăjmășie.

5) 	Suferind de o reputație proastă, dezonoare (Durerile de rea reputație).

6) 	Suferința cultului, temeri superstițioase (Durerile Pietei).

7) 	Suferinta pentru ceilalti, din simpatie, din sentimente sociale (Pains of Benevolence).

8) 	Suferința invidiei, dintr-un sentiment de antipatie, din sentimente antisociale (Pains of Malevolence).

9, 10 si 11) Dureri de primarie, de imaginatie si de frica. T)

Când comparăm consecințele bune și rele ale actului în discuție, trebuie să luăm în considerare nu numai prezența plăcerilor și durerilor așteptate, ci și măsura acestora. Gradul de plăcere depinde de gradul său - intensitate, durată, certitudine și apropierea de debutul ei 2). Atunci trebuie să se țină cont de gradul de puritate al plăcerilor și de numărul mai mare sau mai mic de plăceri însoțitoare 3): în continuare gradul de prevalență a acestora, dacă nu privesc un individ, ci un grup *) În sfârșit - Bentham enumerează multe

') O. s., r.r. 24-2G.

-) este intensitatea, durata, caracterul ei, proximitatea. O.c. p 31.

3) 	Puritatea sa, productivitatea sa O. cp 31.

4) 	Întinderea sa. I). c., p. 31.
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un ansamblu de circumstanțe diverse care afectează gradul de susceptibilitate a noastră, sensibilitatea la plăcerile și durerile experimentate - circumstanțe wliicli afectează sensibilitatea '), precum temperamentul, sănătatea, opiniile religioase, conceptele de onoare, sentimentele de simpatie și antipatie etc.

În ciuda prezentării strălucitoare și a sâmburelor de adevăr aflate în centrul raționamentului lui Bentham, eșecul utilitarismului lui Bentham poate fi considerat general recunoscut. Acest utilitarism empiric, sau cum îl numesc scriitorii germani, Glücksutilitarismus, nu pare a fi un sistem moral suficient de fundamentat. Fără a ne opri asupra obiecțiilor referitoare la detalii, care sunt, de exemplu, indicii că calculul consecințelor bune și rele ale actului în discuție este imposibil din cauza multiplicității acestor consecințe și a varietății de mork aplicate la evaluarea lor (cele șapte de mai sus? proprietățile plăcerilor și suferinței niy) că evaluarea cantitativă a plăcerilor și durerilor este imposibilă din acest motiv: care sunt, de exemplu, indicii ale naturii strict egoiste a sistemului Bentham, construit pe principiul individualismului extrem fără o atenție suficientă pentru interesele sociale care ghidează oamenii; etc. — fără să ne oprim asupra tuturor acestor obiecții, care privesc în principal diverse detalii, întrucât aceste obiecții sunt prea cunoscute 2) și nu întotdeauna chiar reușite și ușor de respins 3), ne vom mărgini să subliniem una, cea mai importantă, pedo-

') О. с, Principiile legislației, capitolul IX.

5) 	CM. напр. M. Guyau, Contemporary English Morality, pp. 203 -228; Mackenzie, O introducere în filosofia socială, p. 228; și мн. dr.

3) CM. напр. Mili, utilitarism; Austin, Jurisprudență, p. 113 af Belot, Utilitarismul și noii lui critici, Revue de metaph. și moravuri, anul II, p. 404 şi următoarele; Utilitarismul Hodder, Int. J. de Etică, 1892. Courcelle-Séneuil, Pregătirea pentru studiul dreptului, pp. 385.391.
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curentul utilitarismului empiric al lui Bentham — o contradicție internă ireconciliabilă conținută în sistemul său utilitar însuși — care ne va permite nu numai să ne formăm o opinie corectă despre acesta, ci și să indicăm exact motivul pentru care acest sistem este nesatisfăcător și de ce Bentham a căzut în contradicție. . Bentham, după cum am văzut, subliniază două principii care antagonizează principiul utilitarismului, și anume, principiul ascetic și principiul judecății sau simpatiei arbitrare. El este foarte sever cu privire la aceste principii și le consideră complet insuportabile. Cu greu se poate obiecta la o asemenea atitudine a lui Bentham față de principiul ascetic: dar putem spune cu siguranță despre principiul simpatiei că acesta reprezintă piatra de poticnire împotriva căreia a fost zdrobită morala utilitarista a lui Bentham, deoarece judecând tocmai despre sentimentele de simpatie și antipatie, a căzut în contradicția menționată mai sus.

Într-adevăr — Bentham neagă orice adecvare a principiului simpatiei pentru fundamentul unui sistem etic, spunând că acest principiu este extrem de nedeterminat, fluctuează sub influența unor cauze pur accidentale între bine și rău — plutește la hazard între bine și rău. El este atât de purtat de ideile sale în toată puritatea utilitarismului empiric încât chiar neagă existența conștiinței — la conscience est une chose fictive dont suppose que le siège est dans l'âme 2). Si ce? Expunându-și teoria, el se referă la același principiu al simpatiei și antipatiei, pe care l-a tratat atât de sever, numindu-l cu aroganță principiul judecății arbitrare (principiul arbitrar).

Dintre plăcerile și durerile pe care le enumeră, Bentham, după cum am văzut, numește plăcerile

*Bentham, Th. de picior., p. 9.

') Bentham, Oeuvres, Tome III, p. 3>8 (Deontologie).

Biblioteca „Runivers”

16

simpatia mea pentru bunăstarea altora și suferința cauzată de suferința altora, compasiune și numește aceste plăceri și dureri plăceri și dureri datorate simpatiei 1). Alături de ei pune plăcerile care vin din suferința celor pe care nu-i iubim, și suferința. cauzate de invidie, răutate la vederea fericirii celor pe care îi urâm, generalizând aceste plăceri și dureri sub denumirea de plăcere și suferință din cauza antipatiei 2). Apoi, enumerând împrejurările care ne afectează gradul de susceptibilitate la plăcerile pe care le primim și nenorocirile care ni se întâmplă. Bentham, printre alte împrejurări, indică sentimente de simpatie și antipatie.credit), dar și prin impulsurile de simpatie pură, acel sentiment cald și calm care ne inspiră aversiunea de a face rău altora 4). În cele din urmă, în „Deontologie”, arătând cauza imoralității spre preferința unei plăceri mai mici, dar mai apropiate, față de una mai mare, dar mai îndepărtată, Bentham imediat, ca o altă cauză a imoralității, numește preferința acordată interesului personal față de interesul public. —préférence accordée à l'intérêt personnel sur l'intérêt social ®).

Cu starea actuală a științelor etice, din punct de vedere al utilitarismului evolutiv, recunoașterea influenței sentimentelor

') Bentham, Th. de. legist, p. 22 și 26.

2ț O.c. pp. 22-23 și 26.

3) 	Sentimente de simpatie, O. cp 36; „Antipatii*1, O. c., p. 37.

4) 	„O transpirație și un sentiment calm... care ne inspiră o repugnanță de a fi cauza suferinței”*. O. c., p. 64.

Bentham, Oeuvres, T. III, p. 384. Deci criticii lui Bentham, care îi reproșează negarea completă a intereselor sociale, greșesc. Guyau-M Guyaii a observat deja acest lucru. La morale anglaise contemporaine, p. 35-36.
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simpatiile și antipatiile nu contrazic deloc principiul utilității și sunt perfect explicate ca influența benefică a calităților utile unei societăți date sau unei specii în general. Dar, din partea lui Bentham, un asemenea apel la principiul simpatiei, respins cu atâta insistență anterior, pare o contradicție flagrantă și arată clar eșecul sistemului său etic. Desigur, Bentham nu a putut nega importanța sentimentelor de simpatie în viața unei persoane, deoarece această împrejurare este în întregime legată de sfera faptelor - de foarte multe ori ni se întâmplă să suferim pentru cei dragi mai degrabă decât să ne bucurăm să le vedem. suferinţă. Dar nu putea explica acest fenomen din punctul său de vedere al utilitarismului empiric, având în vedere starea actuală a științei și filosofiei. Pe de altă parte, văzând cât de volubile și capricioase sunt foarte des sentimentele noastre de simpatie și antipatie, nu a putut să nu recunoască principiul simpatiei ca principiu antagonizant în raport cu principiul utilității - și astfel contradicția a rămas nerezolvată, mărturisind că la acel moment nu existau suficiente date pentru formularea corectă și rezolvarea corectă a întrebării luate în considerare.

Cât de departe era încă Bentham de o înțelegere corectă a rolului simpatiei, virtuților sociale și aspirațiilor sociale, este perfect clar de la el: raționând că, din fericire, sentimentele de simpatie la oameni se disting prin constanță și forță, în timp ce antipatia este ceva întâmplător în , fără nicio îndoială ia, trecătoare *), adică nici nu încearcă să explice faptul predominării sentimentelor de simpatie asupra sentimentelor de antipatie, ci consideră această împrejurare doar un accident fericit, care, prin urmare, nu ar putea avea. a avut loc.

L pit este norocos, că sursele de sinipatie sunt constante și naturale... în timp ce antipatiile sunt accidentale și, desigur, tranzitorii...: Tirey nu a avut nimic fix și nici determinat. th. og legisl, p. 37.
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Un alt susținător celebru al empirismului utilitarismului, John Stuart Miller, a atras atenția asupra principalelor neajunsuri ale sistemului lui Bentham și a încercat să le elimine. Fără a intra în detalii, ne vom opri asupra celor două puncte principale ale învățăturii lui Bentham, care sunt afectate de încercarea lui D. O. Mill de a modifica teoria utilitaristică a moralității.

Văzând bine inconsecvența aritmeticii aplicate a lui Bentham în evaluarea plăcerilor și durerilor pe o scară exclusiv cantitativă, D. S. Mill a încercat să admită posibilitatea evaluării plăcerilor după calitatea lor. Este perfect compatibil cu principiul utilităţii, spune el, să admitem că unele tipuri de plăcere sunt mai demne decât altele. Deși nu există nicio îndoială cazuri în care oamenii preferă plăcerile de jos și dăunătoare față de binele incomparabil mai valoros - sănătatea, dar nu cred, spune D. G. Mill, nu cred că oamenii pot prefera în mod conștient orice fel de plăcere celei mai înalte * 2 ).

Necesitatea acceptării unui anumit argument asupra credinței este în sine o excelentă dovadă a nepotrivirii propoziției dovedite în acest fel. Dar, în plus, dacă ne gândim la modalitățile pe care le avem de a evalua plăcerile în funcție de calitatea lor, atunci, după raționamentul corect al lui Guyot, ajungem la kt. la concluzia că pentru a judeca plăcerile după calitatea lor nu avem altă cale decât a judeca 1) după diferențele cantitative, 2) după valoarea morală a acestor plăceri. Și este de la sine înțeles că nici una, nici alta modalitate de evaluare

Ch JS Mili, Utilitarismul: „Este destul de compatibil cu principiul utilităţii să recunoaştem faptul că unele tipuri de plăcere sunt mai dorite şi mai valoroase decât altele*, p. unsprezece.

2) Mili, oc, p. 14: „Nu cred că cei .voluntar

alegeți descrierea inferioară a plăcerilor de preferință față de cea mai înaltă*.
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plăceri de calitate D. S. Mill nu putea avea în vedere >).

Al doilea amendament introdus de D. S. Mill teoriei lui Weptam se referă la o problemă și mai importantă. D. S. Mill face o încercare de a explica originea sentimentelor de simpatie, care, fără îndoială, joacă un rol foarte important în viața oamenilor, mai ales în domeniul motivelor, aspirațiilor și revendicărilor morale. Oamenii trăiesc constant în societate, legați de interesele reciproce ale cooperării -): de aici vine conștiința, chiar dacă temporară, trecătoare, a solidarității reciproce: un pic de om, se obișnuiește să-și considere interesele în solidaritate cu interesele celorlalți. oameni, din care se dezvoltă treptat obiceiul de a considera binele altora ca fiind o condiție necesară pentru propria noastră existență a) Astfel, se creează în mintea oamenilor o asociere inseparabilă între binele lor și binele comun 4). Această asociere este dezvoltată și întărită în continuare prin educație, care este îndreptată spre cultivarea sentimentelor sociale ·'). datorită căruia bunătatea în general devine nu numai un mijloc de a atinge fericirea, ci este în sine dezirabilă, devine rezultatul acelei fericiri la care ne străduim.satisfacerea unora dintre nevoile și dorințele noastre, devin în cele din urmă în sine o sursă de plăcere pentru tu 7 și viața,

1) 	M. Gayan, La monile anglaise contemporaine, p. 230-244.

2) 	JS Mili, L'tilitariiinisin, p. 47.

;!) 0. c., p. 48.

t)...... să stabilească în mintea fiecărui individ un indisolubil

asocierea dintre propria sa fericire si binele ivliolei. O.e., p. 25; repetat si la pagina 46. bo si ;tp.

•η O. < ., p. 25, 46.

„I O < .,]>. 55.

7) O. c., p. 56.

2*
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spune D. S. Mill, ar fi foarte trist (Viața ar fi un sărac thiiig) dacă n-ar fi așa.

Cu toate acestea, cu Guyot, putem spune că a baza un sistem de moralitate pe simpla asociere de idei este cel puțin riscant. Asocierea de idei este o conexiune pur externă, accidentală, iar stabilirea lui D. S. Mill asupra întregului sistem, moralitatea, ca dependentă de asocierea ideilor, nu clarifică problema mai bine decât principiul simpatiei lui Bentham.

Dacă D. S. Mill s-ar fi oprit doar la această explicație a originii și sensului virtuților sociale din legea asocierii ideilor, am fi îndreptățiți să spunem că el nu a avansat câtuși de puțin filozofia utilitarista în comparație cu Bentham. Dar la D. S. Mill, pe alocuri, se observă un alt punct de vedere, este adevărat că este slab dezvoltat și nu suficient de vizibil expus, dar cu toate acestea nu este mai puțin o componentă a unui pas înainte fără îndoială important în privința pe care o examinăm. . El exprimă în repetate rânduri ideea că legile organizării noastre sociale sunt de așa natură încât interesele indivizilor individuali sunt în armonie cu interesele întregii societăți, încât numai în această condiție poate exista societatea. Acesta este deja un mare pas înainte. Aici D. S. Mill nu numai că ridică problema originii și semnificației sentimentelor sociale, dar rezolvă și această întrebare într-o oarecare măsură. Pe bună dreptate atrage atenția asupra solidarității intereselor în societate, de unde, cu o necesitate indispensabilă,

') M. tìuyaii, O. s., pp. 282-293.

2) O. s., r. 25: „ .... legile și aranjamentele sociale ar trebui să plaseze fericirea sau (cum se poate numi practic) interesul fiecărui individ, cât mai aproape posibil în armonie cu interesul întregului". O. c .. p 47: „Societatea între egali nu poate exista decât înțelegând că interesele tuturor trebuie să fie protejate în mod egal11.

Biblioteca „Runivers”

- 21

sentimente de simpatie între membrii individuali ai societății unii pentru alții.

Dar un astfel de punct de vedere se întrezărește pe scurt în Mill, parcă de altfel, dar principalul centru de greutate al tuturor explicațiilor și dovezilor sale constă în recunoașterea și afirmarea insistentă că conștiința fiecărei persoane a solidarității intereselor sale cu interesele societății se bazează pe asocierea ideilor bazate pe fapte observate zilnic de solidaritate a intereselor noastre cu interesele celorlalți în timpul activității de cooperare, iar această conștiință de solidaritate este întărită în oameni prin educație.—Meritul dezvoltării unei corecte Viziunea asupra principiului utilității îi aparține lui Herbert Spencer, care a pus utilitarismul pe o bază solidă a filosofiei evoluționiste.

Biblioteca Runiverse

GLLsIIgis I 2-5Ï.

Moralitatea utilitarist-evolutivă și sensul ei.

Herbert Spencer a dat o justificare corectă pentru utilitarism cu unsprezece ani înainte de apariția eseului lui D. S. Mill despre utilitarism). Dar din moment ce atenția cuvenită a fost acordată doctrinelor sale filozofice mult mai târziu, din moment ce H. Spencer continuă să-și dezvolte teoria în diverse lucrări și articole și întrucât, în ceea ce privește conținutul său, utilitarismul lui Spencer este incomparabil mai ridicat decât utilitarismul nu numai al lui Bentham, dar și D. S. Mill — putem considera pe bună dreptate opiniile sale etice ca pe o dezvoltare ulterioară a doctrinei utilitarismului, deși — repet — justificarea lui a utilitarismului o precede pe cea a lui D. S. Mill.

Dacă Bentham, citim în Spencer, tratează sentimentele morale în mod negativ, numindu-le un principiu anarhic și capricios al judecății arbitrare, atunci propriul său criteriu – principiul celei mai mari fericiri – este de două ori greșit. Pentru toți utilitariștii, întrebarea rămâne pentru totdeauna nerezolvată, ce este utilitatea (ce este utilitatea)?

„Utilitarismul” lui Mill a apărut în Fraser’s Magazine în 1861, iar „Social Statica” a lui Spencer a apărut în 1850.
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dispute finale 1) - la urma urmei, conceptele de fericire sunt atât de diferite!

Pe de altă parte, Spencer subliniază că dacă ne-am gândi să fim ghidați în comportamentul nostru de calcule conștiente conform regulilor lui Bentham, atunci studiile noastre asupra consecințelor așteptate ar fi atât de lungi, încât chiar acest proces ar fi atât de lung. complicate, deciziile atât de dificile, încât toată viața noastră ar fi umplută de acest calcul al consecințelor probabile ale acțiunilor noastre3).

Metoda urmată de natură nu este deloc așa. În noi, prin adaptarea la condițiile de viață din jurul nostru, se dezvoltă o dorință directă pentru acțiuni de un anumit fel. 4 *) În special, un anumit fel de conduită dreaptă este necesară pentru binele comun, motiv pentru care există în noi impulsuri imediate către un astfel de comportament, numit Simț Moral. s) De aici rezultă că răul este rezultatul unei ajustări insuficiente și că, potrivit legii de ajustare comună tuturor fenomenelor vieții, răul trebuie să dispară treptat. Tot ceea ce trăiește, începând cu celula elementară și terminând cu omul însuși, se supune acestei legi de adaptare la condițiile înconjurătoare.6) Omul nu face excepție nici în sens pur fizic, nici în sens psihic.rezultatul inadaptarii și că acest lucru nepotrivit.

Ч H. Spencer, Statica socială, 3-<l tliousand, 1868. p. 40.

(4) O. c., p. 15. „...standardul fericirii celei mai mari1’ posedă la fel de puțină fíxitate ca și ceilalți exponenți ai naturii umane”.

(3) 	O. c., p. 30.

·*) 	0.c.,p.

(s) 	0.c., p.

(e) 	0.c, p.74.

7) 	0.c., p. 74 și
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suferința se diminuează treptat ca urmare a unei modificări a constituției interne în conformitate cu condițiile externe, 1) spunem mai departe Spencer, vom ajunge la concluzia inevitabila și adevărată că abilitățile umane sunt modificate în direcția celei mai mari adaptabilitati la condițiile sociale. , că răul și imoralitatea trebuie să dispară treptat și că oamenii vor ajunge inevitabil modern în acest sens al perfecțiunii * 2).

Și dacă vedem cu ochii noștri imperfecțiunea oamenilor la fiecare pas, atunci aceasta se datorează doar adaptabilității lor insuficiente la condițiile sociale moderne de viață, experimentând calitățile inerente condițiilor anterioare de viață prădătoare 3). Progresul, deci, nu pare a fi un fenomen întâmplător, ci o necesitate firească 4).

Întreaga esență a doctrinei etice a lui Spencer constă în prevederile enunțate. În lucrările sale ulterioare, el doar a dezvoltat aceste idei, le-a adus într-un sistem mai armonios și le-a furnizat dovezi mai detaliate și mai serioase, modificând în același timp principalul punct de vedere filozofic în conformitate cu progresul teoriei evoluționiste, care a venit odată cu trecerea timpului. În Statica socială, publicată cu opt ani înainte de apariția cărții despre originea speciei a lui Darwin, Spencer se află încă în întrebările biologice din punctul de vedere al lui Lamarck, care a văzut factorul evoluției în transmiterea ereditară a trăsăturilor dobândite prin exercițiul organelor pentru adaptare

Ch O. s., r. 77.

') O. s., r. 80.

3) O. s., r. 77.

4) 	O. s., p, 80 „Progres, tberfore. nu este un accident, ci o necesitate“.
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leniya la condițiile externe’), și Erasmus Darwin 2), care și-a exprimat aceleași gânduri în același timp și chiar puțin mai devreme decât Lamarck. Când, în 1858, legea selecției naturale a fost formulată de Charles Darwin și Alfred Rössel Wallace în același timp, 3), în ciuda entuziasmului pentru acest nou principiu și a disprețului cu care au început să-l trateze pe Lamarck, amestecând opiniile sale cu cele lui Buffon, care a propagat influența directă a condițiilor înconjurătoare asupra variabilității organismelor, Herbert Spencer a rămas fidel punctului său de vedere inițial privind adaptabilitatea organismelor, dar nu a lăsat fără atenția cuvenită factorul de evoluție nou descoperit - selecția naturală datorită lupta pentru existență – și l-a introdus ca factor de evoluție în sistemul său sub denumirea de echilibrare indirectă i (Echilibrare indirectă) *).

Datorită acestui fapt, în lucrările sale ulterioare, Spencer a putut să-și dezvolte pozițiile inițiale aproape fără a schimba terminologia și a elaborat, pe principiile care au servit ca bază pentru Statica Socială, un sistem etic complet și complet.

Piatra de temelie a întregii filozofii evolutive a lui Spencer este ideea de echilibru. Proces mondial

') Lamarck și-a condensat punctele de vedere în Histoire Naturelle des Animaux sans vertèbres în patru propoziții binecunoscute, dintre care ultima spune: „Tout ce qui a été acquis, tracé ou changé dans l'organisation des individus us, pendantle cours de leur. vie, est conservé par la génération et transmis aux noveaux individus qui proviennent de ceux qui ont éprouvé ces changesments.

2) 	În „Zoonomia” citim: „...toate animalele suferă transformări care sunt parțial produse de propriile eforturi, ca răspuns la plăceri și dureri, iar multe dintre aceste forme sau înclinații dobândite sunt transmise către posteritatea lor.

3) 	În volumul 3 al Journal of the Linnean Society,

<) Principiile Biologiei, voi. I, Partea a III-a, capitolul 12.
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există o mișcare în direcția dispersiei, divergenței (Divergenței) forțelor și echilibrării simultane a celor dintre ele care se află în stare de antagonism.Acest principiu de echilibrare a forțelor antagonizante este pus de Spencer ca bază a învățăturii sale etice. Evoluția comportamentului, ca orice altă evoluție, se supune acestei legi a echilibrului. Nu mă refer, spune Spencer, echilibru ca liniștea morții, mă refer la echilibru în mișcare*2). Din orice punct de vedere ne uităm la evoluția moralității, urmărim peste tot funcționarea acestei mari legi. Din punct de vedere pur fizic, regulile de comportament moral oferă oamenilor natura cea mai echilibrată a relației lor cu lumea exterioară cu cea mai mică cheltuială de energie3). Din punct de vedere biologic, comportamentul moral oferă unei persoane un echilibru al funcțiilor corpului său 4), întrucât viața este un ansamblu de funcții ale corpului care realizează adaptarea relațiilor interne la relațiile externe 5), și insuficient sau excesiv. administrarea oricărei funcţii afectează negativ procesul de viaţă').

Din punct de vedere psihologic, sentimentele morale care se dezvoltă în noi ne oferă același echilibru, învățându-ne să ne conformăm unor rezultate importante, chiar îndepărtate, și să nu le preferăm dorințele trecătoare. Acest lucru este realizat în parte prin

!) Primele principii, partea a II-a, capitolul 22.

2) 	Datele, de etică, p. 71: „Evoluția în conduită considerată sub

aspectul său moral, este ca orice altă evoluție, spre echilibru. Nu vreau sa spun ca este spre echilibrul atins la moarte.........dar ma refer la asta

este spre un echilibru în mişcare1'.

3) 	O. c., p. 71-73.

*) O. c., p. 98.

”) O. c., p. 19.75

B) O. c., p. 75.
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experiența, moștenită parțial de rezultatele experienței strămoșilor și, ca moment secundar, este sporită de influența a trei sancțiuni - politice, religioase și sociale *). Din punct de vedere sociologic, etica nu este altceva decât anumite norme de comportament adaptate vieții sociale 2). În prezentarea următoare, Spencer analizează în detaliu semnificația și semnificația egoismului și altruismului în viața oamenilor și ajunge la concluzia că ambele proprietăți sunt aceleași pentru oameni, că într-o societate bine organizată aceste două tendințe ar trebui să fie într-o stare cât mai apropiată. pe cât posibil la echilibru3) şi că oamenii se apropie treptat de acest echilibru ideal4). O astfel de stare de echilibru perfect între aspirațiile personale ale fiecărui individ și cerințele sociale, o astfel de ordine care va determina un astfel de echilibru, Spencer numește etica absolută, iar toate codurile morale imperfecte - etica relativă (Etica absolută, Etica relativăsp 5j).

Din acest rezumat reiese clar că punctele de vedere etice ale lui Spencer pot fi rezumate în următoarea formulă – un cod moral este un set de reguli de conduită care sunt utile indivizilor și societății și sunt dezvoltate prin adaptarea la condițiile de viață.

Un merit important în determinarea adevăratei naturi a moralității îl împărtășește lui Spencer marele naturalist Charles Darwin, care exprimă aceleași gânduri, dar dintr-un punct de vedere puțin diferit.

') O. s., r. 120, 122, 126.

O. s., r. 133 a. foli.

a) O. s., r. 243.

O. s., r 251, 275 a. oth.

O. s., r. R. 268, 275 a. oth.
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transmiterea proprietăților dobândite’), dar derivă o teorie a sentimentelor morale bazată în principal pe principiul luptei pentru existență și selecție naturală.

Sentimentele morale, spune Darwin, s-au dezvoltat din instinctele sociale 2). Animalele sociale își oferă diverse servicii între ele 3), astfel încât animalele sociabile dezvoltă sentimente de afecțiune reciprocă, participare, compasiune 4), iar din moment ce sentimente de afecțiune reciprocă, schimbul de servicii, protecția colegilor din societate în nenorociri și alte calități similare sunt utile societăților și, prin urmare, și pentru specie în general 5), sunt fixate de selecția naturală, deoarece animalele la care astfel de calități sunt mai puternic dezvoltate sunt mai susceptibile de a supraviețui altora 6). În ceea ce privește oamenii, desigur, funcționează aceeași lege: „nicio societate nu s-ar putea înțelege dacă crima, jaful, trădarea etc. ar fi comune între membrii săi: de aceea aceste crime din tribul lor sunt stigmatizate cu rușine veșnică”' ). Subliniind incorectitudinea concepțiilor utilitarismului empiric, care derivă sentimentele morale dintr-o străduință conștientă pentru cea mai mare fericire, întrucât ar fi absurd să vorbim despre originea instinctelor sociale ale animalelor inferioare din egoism sau din dorința de fericire în societatea — Darwin explică asta

') La început, Darwin și-a concentrat toată atenția asupra factorului selecției naturale, dar spre sfârșitul vieții, mai ales în litere, indică direct moștenirea caracteristicilor dobândite.

') Descent of Man, vol. 1, p. 74-75; 105.

a) O. s., p. 79.

♦) O. S., p. 80-81.

s) O. c., p. 89; 105.

) O. S., p. 89-90.

E O. e., etr. 101.
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prin cuvântul „binele comun” trebuie să se înțeleagă „mijloacele prin care cel mai mare număr posibil de indivizi pot crește în deplină sănătate și putere și își pot dezvolta toate abilitățile în condiții date” d). Adică, Darwin recunoaște principiul de bază al utilitarismului despre cel mai mare bine dintre cel mai mare număr de oameni, dar îi oferă o justificare solidă pe baza teoriei evoluționiste conform principiului selecției naturale. Facultățile mentale superioare ale membrilor unei societăți sau trib date îi conferă, fără îndoială, mari avantaje și îi permit să se înmulțească și să alunge alte triburi 2). Același lucru trebuie spus și despre calitățile morale: „deși un nivel ridicat de moralitate oferă fiecăruia în mod individual și copiilor săi doar avantaje foarte mici față de ceilalți membri ai aceluiași trib, sau nu le aduce niciun beneficiu, totuși, o creștere generală a acestui nivel și o creștere a numărului de oameni supradotați oferă fără îndoială un avantaj imens unui trib față de altul „3). Și cu cât este mai înalt stadiul de civilizație pe care se află un anumit popor, cu atât este mai puternică influența selecției naturale în domeniul calităților morale. Infractorii sunt eliminați sau reformați, persoanele care suferă de tulburări psihice sunt ținute în spitale, elemente agitate ale societății, negăsind loc pentru înclinațiile lor malefice, sunt ei înșiși evacuați din țară4) și astfel categoriile de indivizi dăunătoare societății de mai sus nu lasă urmași. sau lăsați-le în număr mic. Un stil de viață nemoderat și un comportament depravat sunt, de asemenea, fatale pentru persoanele supuse viciilor și pentru urmașii lor 6j.

>) O. S., p. 106.

2) 	O. S., p. 177, 179.

3) 	O. S., p. 185.

4) 	O. s, p. 193.

*) O. S., p. 193.
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Așadar, vedem că Darwin, în problema originii sentimentelor morale, a acordat o atenție aproape exclusivă principiului selecției naturale, iar teoria sa despre sentimentele morale poate fi formulată astfel: întrucât multe specii de animale luptă pentru existență. unirea în societăți, sub forma unei lupte colective pentru existență, întrucât o persoană aplică aproape exclusiv această formă de luptă pentru existență, atunci relațiile de solidaritate dintre membrii societăților se dezvoltă prin selecția naturală ca proprietăți utile speciei și ordinii. care astfel domneste in societate se numeste moralitate .

În urma lui Spencer și Darwin, a apărut o întreagă galaxie de eticieni evoluționisti care își modifică în special punctele de vedere, uneori chiar le critică, dar în general și în general rămân încă fideli opiniilor de bază care și-au găsit expresie în lucrările acestor doi mari gânditori 1 >. Nu putem intra într-o discuție și o discuție a punctelor de vedere ale tuturor acestor scriitori, de vreme ce

1) Acestea includ: Alfred Barrai, "l'hysical Etliics", ItìG'."; I'.. Ciarlieri "Sittliebkeit nud Darwinismns", 1881: John Fiske, "Outlines of cosmic philoso-phy", 187-1 și " Destinul omului” 1884; I æslie f'tophen, „Știința eticii”, 1882; WH Rolph „Biologischc Probleme*; Pani Ree în ultima sa lucrare „Die Eutstehnug des Gewissens*, 1885; llarald lliiffding, ,,Ethik" 1887: Georg von Gizycki, "Moralphilosophie", 1889; S. Alexander "Moral order and Progress* 1889; C. M. Williams "A Review of the Systems ol Ethics foiin-ded on the Theory of évolution", 1893 (capitolele Vili si IX); th. Fowler „Moralitate progresivă” 1895; Ch. Rappoport, „Die sociale Frage und die Ethik”, 2nd Aufiage, 1895; Ar trebui inclus aici și Ernst Haeckel, care nu a scris lucrări speciale despre etică, dar în general vorbește de mai multe ori despre problema originii moralității în exact același sens ca și Darwin. O impresie destul de ciudată o fac scriitori ca -bG. Richard, „L’origine de l’idée du droit” 1892, Durkheim „De la division du travail social”, 1.893, care iau un punct de vedere evolutiv și, în același timp, în loc să explice utilitarismul din acest punct de vedere, este atacat cu cruzime.
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aceasta nu are legătură directă cu subiectul studiului nostru. În scopul prezentării ulterioare, este suficient să facem cunoștință cu rezultatele aplicării ideii de evoluționism în domeniul științei moralei, care constau în acordarea unui caracter strict științific utilitarismului empiric și exprimată prin recunoașterea faptului că calitățile morale sunt aceleași proprietăți ale ființelor vii, schimbătoare în funcție de condițiile de existență, ca toate celelalte proprietăți și calități ale acestora: că calitățile morale sunt create de selecția naturală și transmiterea ereditară a caracteristicilor utile dobândite ca proprietate utilă speciei: și că acest proces de dezvoltare a moralității continuă încă în direcția unei adaptabilități din ce în ce mai mari. Am putea chiar să încheiem aici discuțiile noastre introductive și să ne întoarcem la scopul imediat, la teoria generală a dreptului în dezvoltarea sa istorică de la apariția școlii istorice și în starea ei actuală — dacă în ultimii cincisprezece ani o nouă mișcare în nu a apărut domeniul evoluționismului biologic, reflectat destul de vizibil în domeniul științei moralității în sensul negării fundamentelor moralității moderne. Despre amploarea și semnificația acestei mișcări trebuie să ne dăm socoteală.
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Moralitatea neo-darwinismului și critica acestuia.

De la apariția scrierilor lui August Weismann despre ereditate, în rândul biologilor învățați a apărut o anumită scindare; ideea așa-numitei continuități a germenului a primit în lucrările acestui om de știință și ale adepților săi o dezvoltare specială și o iluminare deosebită.

La baza acestei idei stă o considerație corectă. Fenomenul de reproducere, sub orice formă ar avea loc (prin diviziune, prin înmugurire, prin reproducere alternativă sau prin mijloace pur sexuale - prin aruncarea ouălor, prin depunerea ouălor sau prin naștere vie), nu este altceva decât reproducerea organisme fiice din țesuturile corpului mamei. Deoarece o astfel de comunalitate de țesuturi există în generații succesive, pare fără îndoială că o parte a substanței vii a unui anumit organism nu moare, ci trăiește în urmașii săi imediati, care lasă, la rândul său, o parte din propria substanță corporală vie în viață. descendenții ei etc. e. În consecință, această substanță vie se întinde, parcă, ca un fir neîntrerupt într-o succesiune de indivizi ieșiți treptat unul din celălalt și, evident, reprezintă acel drum, acel mediu, care transmite posterității organizarea și , în general, calitățile strămoșilor. Astfel de considerații au atras atenția celor binecunoscuti
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botanistul german Nere, care și-a construit teoria idioplasmei pe baza lor. Negeli crede că într-un corp viu organizat există un fel de idioplasmă, care este o parte integrantă a nucleilor celulari ai întregului corp, care are proprietăți diferite în nucleii celulelor diferitelor țesuturi, dar care este un întreg conectat, cum ar fi o rețea de plasmă care se răspândește în organism și este baza moleculară, care determină structura și proprietățile acesteia. Restul părților constitutive ale corpului formează doar purtători ai germoplasmei și se numesc plasmă nutritivă

Weisman a mers mai departe decât Negeli. El susține că partea din germoplasma destinată reproducerii descendenților este foarte devreme separată de restul plasmei corpului și, pe această bază, Naegeli a redenumit germoplasma în germoplasmă. Plasma germinativă, conform teoriei lui Weismann, este foarte devreme împărțită în două părți: o parte rămâne neschimbată pe parcursul dezvoltării organismului, este păstrată în regiunea organelor de reproducere și este destinată reproducerii - aceștia sunt germeni. celule (Keimzellen); cealaltă parte a plasmei germinale se dezvoltă, se diferențiază și se transformă în așa-numitele celule somatice, care formează chiar corpul individului. Reproducerea se realizează prin separarea unei părți a plasmei germinale, care rămâne neschimbată în intestinele organismului sub formă de celule germinale; această plasmă germinativă se împarte din nou în două părți, dintre care una rămâne neschimbată ca celule germinale, în timp ce cealaltă se diferențiază în

1) 	S. V. Naegeli, Meehamseh-physiologisclie Théorie der Ahstaiii-mungslehrc, 1883.

3
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celule somatice. Din această teorie a continuității plasmei germinale, Weismann trage o consecință foarte importantă: dacă celulele germinale care conțin neschimbate, destinate reproducerii, plasmei germinale, se separă timpuriu și complet de celulele somatice, atunci nu există modificări în structura gheții nu poate provoca modificări corespunzătoare în plasma germinativă; de aici rezultă că proprietățile dobândite nu sunt moștenite și că singurul factor de evoluție este selecția naturală.

Weismann are destul de mulți adepți și, apropo, ideile sale au dat naștere unei noi mișcări în domeniul științei moralei.

Dacă suntem de acord cu Weismann și admitem că singurul factor al evoluției este selecția naturală, atunci va trebui să respingem fundamentele moralității moderne. Etica, din punctul de vedere al lui Darwin și Spencer, recunoaște toate fundamentele moralității moderne și le oferă doar lor și originii lor o explicație științifică. Nu așa văd adepții lui Weismann. Dacă recunoaștem selecția naturală ca singurul factor al evoluției, atunci trebuie să admitem că lupta pentru existență joacă un rol primordial în procesul de evoluție, întrucât selecția naturală poate acționa doar atunci când există mai multe organisme vii decât mijloacele pentru existența lor. Dacă da, atunci în această luptă pentru existență trebuie să fie învingători și învinși. În consecință, morala modernă, cu cerințele ei de iubire față de aproapele, milă, compasiune, drept egal la viață pentru toți, nu rezistă criticilor. Învingătorii trebuie să-i extermine pe cei învinși, să nu permită înmulțirea oamenilor slabi, bolnavi, deformați, vicioși, întrucât păstrarea celor slabi, grija pentru sănătatea și bunăstarea lor (așa-numita selecție medicală) atrage după sine degenerarea și în viitor moartea omenirii.
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Huxley observase deja această contradicție între legile naturii și morala umană. Natura este nemiloasă, selecția naturală este exterminarea celui mai slab în folosul celui mai puternic - între timp, morala cere dragoste față de aproapele, compasiune, ajutor față de cel slab etc. el și caută să iasă din subordonare față de el x). Conștientizarea acestei contradicții între morala modernă și teoria evoluționistă a determinat alți scriitori să nege fundamentele moralității moderne. James Morisov 2) atrage atenția asupra faptului că oamenii prudenti și prudenti se căsătoresc târziu și dau naștere la puțini copii. Oamenii care sunt frivoli, imorali și predispuși la criminalitate se înmulțesc cât pot. Aceasta atrage după sine cele mai triste consecințe pentru omenire și este necesar prin toate mijloacele să contracarăm această ordine de lucruri, atât prin educație adecvată, cât și prin restrângerea libertății de a se căsători. Pe de altă parte, un mare rău pentru omenire este adus de conservarea vieții unui număr semnificativ de pacienți, datorită metodelor îmbunătățite de tratament. Reproducerea unor astfel de pacienți cu boli ereditare trebuie, de asemenea, să fie supusă unor legi mai stricte privind căsătoria. Francis Galton, negând cu desăvârșire transmiterea ereditară a trăsăturilor dobândite, bine conștient de necesitatea de a lupta împotriva pericolului degenerării omenirii, dar, pe de altă parte, considerând că eliminarea persoanelor cu proastă organizare din căsătorie este prea crudă, își propune să patroneze devreme. căsătorii între cei mai buni reprezentanţi

!) Evoluție și etică, р.р. 35-36; 81-83.

2) 	James Cotter Morison, „Serviciul omului”, lS8q. Citez din A. Tille, „Von Darwin bis Nietzsche”, SS 143 și urm.

3*
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vitae de ambele sexe, oferindu-le mijloacele de a trăi și de a educa cât mai mulți copii1). Wallace, obiectând lui Galton că avem nevoie de o creștere a nivelului de cultură pentru întreaga masă și deloc pentru puținii selectați * 2), sugerează alte mijloace. Respingând, împreună cu Galton și Weismann, transmiterea ereditară a trăsăturilor dobândite, considerând selecția naturală singurul mijloc de progres, el își propune 3) îmbunătățirea educației și a situației materiale a femeilor pentru a dezvolta o nevoie în ele și a le oferi oportunitatea. să aleagă cei mai buni oameni pentru soți, și nu indiferent pe cei buni.și răi, dacă numai bogați 4 5). Ideea necesității de a îmbunătăți umanitatea ca specie se întrezărește întâmplător în Carnery, Wesser, Radenhausen. Büchner 6), Rolf 6) și ajunge la deplină dezvoltare în spiritul evoluționismului lui Weismann la Friedrich Nietzsche.

Nietzsche își exprimă ideile mai mult într-o formă poetică decât într-o formă științifico-filosofică, dar acest lucru nu îi scade importanța. Deși Nietzsche nu atinge nicăieri teoria evoluționistă în scrierile sale, totuși, prin conținutul opiniilor sale, îl putem clasifica pe bună dreptate printre utilitariștii evoluționari din direcția Weismanniană. Adevărat, nu vom găsi indicii directe de la el că era familiarizat cu aceste întrebări, dar cel puțin chiar a trebuit să recunosc

*) Vezi A. Tille, O. s, SS 147-148.

2) 	Alfred R. Wallace, Selecția umană*. Revista pentru cincisprezece, vol. XLYIII, Serie nouă, 1890, p. 328.

3) 	Ibidem, p. 331-335.

4) 	Hiram M. Stanley vorbeşte în acest sens; Grant Allen le propune fetelor să-și aleagă făina temporară (!) de la cei mai buni tineri. Vezi Wallace, O. c., s.r. 328, 329.

5) 	Vezi Tille, O. s., SS 175, 178, 189, 197 urm.

r>) Rolph, „Biologische Probleme”.După Rolph, nu lupta este cea care stimulează progresul, ci un exces de mijloace de subzistență.
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fără îndoială că el a prevăzut doar intuitiv weismannismul, trebuie totuși să-l plasăm printre susținătorii evoluționismului acestei fracțiuni.

Nietzsche a exprimat direct ideea necesității de a îmbunătăți rasa umană, el a fost primul care a rostit marele și teribil cuvânt „supraom” (Übermenscli). El se așteaptă ca o rasă superioară specială să fie creată, care va subjuga umanitatea x). Toate ființele vii au creat alte ființe mai înalte decât ele însele; Poate o persoană să facă o excepție? Trecând mult de la un vierme la un om, oamenii ar prefera să se întoarcă la starea animală, nu s-ar depăși pe ei înșiși, nu ar crea un supraom? * 2) Ce cale indică Nietzsche pentru aceasta? Ideea lui este clară – este selecția naturală. Pentru o specie, nu toți indivizii sunt egali—vor dem Pobel wollen wir nici) t gleich sein! Este necesar să se creeze o nouă morală, întrucât morala modernă este morala sclavilor: ea numește virtute ceea ce este caracteristic celor slabi, bunătatea se identifică cu lașitatea, slăbiciunea, inofensiunea; viciile sunt acele calități care lipsesc celor slabi și fragili, adică tot ceea ce este puternic, îndrăzneț, înfricoșător, victorios, încrezător în sine, puternic 3). De dragul viitorului, din dragoste pentru generațiile viitoare, „nu-ți cruța aproapele”! învață Zarathushtra, căci umanitatea modernă este o etapă de tranziție. Noua morală ne învață să cucerim, să înrobim, să-i distrugem pe cei slabi și străini pentru a ne dezvolta, a ne extinde activitățile, a ne îmbogăți, a ne înmulți nevoile și, în general, a ajunge la cele mai înalte niveluri de dezvoltare a funcțiilor vieții4).

■)Fr. Nietzsche, „Jenseits ven Gut und Bose”, S. 251. „.... die Zücli-tnng einer neuen líber Europa regierenden liaste". Ibid. S. 262 „....ein Typir wird fest und Stark*. . .

2) „Also sprach Zarathustra14.

:1) „Zur Genealogie der Moral**, „Jenseits von Gnt und Bose**.

„Jenseits von Gut und Bõse**, S. 259 ua
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Alexander Tillet și Benjamin Kidd aparțin și ei grupului de eticieni veisioniști.

Filosofia evoluționistă, spune Alexander Tille, ne conduce la idealul perfecționării rasei umane, iar morala evoluționistă, Gattungsmoral, așa cum o numește el, ar trebui să ne ghideze în această direcție. Idealul acestei morale este perfecţionarea omului ca specie zoologică 3). Condițiile moderne de viață nu numai că nu favorizează acest ideal, dar îl dăunează direct. Terapia medicală păstrează viețile bolnavilor și, prin urmare, crește numărul persoanelor bolnave; caritatea săracilor contribuie la dezvoltarea cerșetoriei; blândețea și mila încurajează pe cei leneși, neglijenți și proști; iar morala iubirii faţă de aproapele, ca urmare a unei asemenea griji pentru cei bolnavi şi slabi, încurajează reproducerea acestor bolnavi şi slabi, şi prin aceasta distruge umanitatea 3). Singura modalitate de a contracara răul este să nu interferezi cu munca selecției naturale. În locul binelui și fericirii tuturor și tuturor, scopul ar trebui să fie binele, fericirea și reproducerea celui mai bun, mai capabil 4). Toată lumea va fi de acord, spune Tille, că este nesăbuit să extindem iubirea față de aproapele până la astfel de limite, atunci când noi, datorită progreselor medicinei, nu numai că salvăm viața unui pacient incurabil bolnav cu o boală transmisă ereditar, dar și dăm el posibilitatea de a se căsători astfel încât boala lui să treacă pentru o duzină de copii care vor cere de la noi de câte ori mai mult ajutor. decât părintele lor 5). Același lucru trebuie spus despre oamenii care sunt imorali, vicioși și criminali. Dacă cei mai buni dintre noi sunt doar o etapă de tranziție către bu-

*) Alexander Tille, „Von Darwin bis Nietzsche”, S. 112

2) 	O. e., S. 179: „Ideal der Hebnng der Gattung”.

') O. c., S. 112, 201.

*) O. c., S. 113. ') O. e., S. 171.
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omenirea viitoare mai desăvârșită, atunci nu este nimic de milă de THiia umană (Darumlieisst es gegen deii Uiiiterdurchschnitts-menschen hart zu werden v). Cu toate acestea, Tille nu predică o morală atât de crudă a conducătorilor (Herreimoral) precum Nietzsche. În condițiile moderne de viață, spune Tille, nu este necesar să se distrugă indivizii care sunt supuși eliminării. Este necesar doar să-i obligați să nu producă urmași 2).

Benjamin Kidd, un susținător înfocat al teoriei lui Weismann, pornind din aceleași puncte de plecare, ajunge la o concluzie diferită. El recunoaște selecția naturală ca fiind singurul factor de evoluție; pentru ca selecția să fie posibilă, este nevoie de luptă, de rivalitate: pentru ca rivalitatea să fie posibilă este nevoie de reproducere dincolo de mijloacele de subzistență. O luptă pentru existență, rivalitatea trebuie să existe nu numai pentru dezvoltarea proprietăților utile, ci și pentru păstrarea status quo-ului, întrucât suspendarea luptei pentru existență va provoca inevitabil o regresie din cauza panmiciei 3), repetă Kidd concluziile lui Weismann. . Din aceasta Kidd concluzionează că interesele individului și interesele societății sunt opuse. O mare masă a populației, așa-numitele clase inferioare, muncesc, suferă, îndură greutăți de dragul celorlalți și nici măcar de dragul celor care trăiesc acum, ci de dragul viitorului, necunoscut nouă, generațiilor nenăscute. 4 *). Ceea ce, ne întrebăm, îi face pe acești oameni să trăiască în muncă și suferință, dacă nu există o sancțiune rațională pentru aceasta 6). Ce să facă pentru generațiile viitoare ar trebui ca oamenii să aibă mai degrabă grijă de ei înșiși în prezent și să prefere, de exemplu, idealurile socialiste? Socialismul va atrage, fără îndoială, moartea oamenilor care își vor realiza idealurile,

Ch O. s., S. 234.

2) 	O. s., S. 115.

3) 	Benjamin Kidd, „Evoluția socială”, pp. 36-39.

4) 	O. c., pp. 64-65, 69, 75.

4 O.c., p. 73.
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dar pentru această generație a claselor inferioare, el ar fi o binefacere. De ce oamenii nu realizează idealurile socialiste? Pentru că, Kidd răspunde, că acolo unde nu există o sancțiune rațională pentru progres, există o sancțiune ultra-rațională - în religia 2).

Aceasta este mișcarea în domeniul științei moralității, care a luat naștere din temelia teoriei lui Weismann. După ce l-am caracterizat, nu vom ajunge, în fraze pompoase, într-o indignare nobilă în fața idealurilor noii morale 3). deoarece frazele puternice în sine nu vor convinge pe nimeni, dar să încercăm să tratăm critic teoria eredității a lui Weismann, deoarece dacă nu este adevărată, atunci

Ch O. s., r. 75.

2) 	despre. s., r. 108.

:') Curiosă este critica lui Kidd făcută de un anume „stilist sentimental” Drummond („Progresul și evoluția omului”, traducere rusă din 1896), care argumentează astfel: Kidd recunoaște doar lupta pentru viață (57); introduceți o altă luptă pentru viața altora (11), fără de care nu ar exista astfel de altele (34); viața este susținută nu numai de luptă, ci și de sacrificiul de sine (257-261), iubire, care este un factor independent alături de lupta pentru viață (263-264). Toată reproducerea se bazează pe iubire și sacrificiu de sine: diviziunea celulară, înflorirea plantelor - toate acestea sunt acte de iubire și sacrificiu de sine (257, 259-261).

Trebuie să fii surprins pozitiv de naivitatea lui Drummopd.În primul rând, în entuziasmul său retoric, nu este de acord cu faptele. Să vezi dragoste și sacrificiu de sine în divizarea unei celule și în înflorirea unei plante este ridicol. A spune că iubirea este la fel de veche ca viața este pur și simplu imposibil: ce urme de iubire putem găsi în plantele dioice, de exemplu; în orhidee fertilizate de insecte purtătoare de polen? Unde este dragostea în reproducerea partenogenetică? Cu reproducere alternantă, nair., cu forme hermafrodite din genul viermilor paraziți? Într-adevăr, Drummond însuși admite că maternitatea este absentă la animalele inferioare: „toți orfanii de animale elementare” (306). În al doilea rând, Kidd respinge principiile iubirii, luptei pentru viața altora, suferinței pentru alții? El le recunoaște pe deplin și nu caută decât să dea o explicație. Drummond, în schimb, ceea ce Kidd caută să explice, ia drept axiomă și se opune!, această presupusă axiomă lui Kidd sub formă de critică!
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toate aplicaţiile sale în domeniul teoriilor morale şi politice vor cădea de la sine.

Faptele puse de Weismann ca bază a teoriei sale sunt, în termeni generali, după cum urmează.

În primul rând, o serie de observații dau motive de a crede că influența călăuzitoare, care determină toate funcțiile și proprietățile ființelor vii, aparține nucleului celular. Deoarece natura constituției și activității tuturor ființelor vii depinde de proprietățile celulelor care alcătuiesc țesuturile corpului lor, iar proprietățile celulelor sunt determinate de proprietățile nucleului, rezultă că nucleul este un factor universal în toate fenomenele vieții.

În al doilea rând, există observații că în embrion celulele din care se formează ulterior produsele sexuale sunt separate în timpul segmentării sau înaintea tuturor celorlalte (la insectele diptere, cărora le aparține musca de casă), sau într-o perioadă foarte timpurie de segmentare (de exemplu, la crustaceele de apă dulce – dafnidă). sau la scurt timp după sfârșitul diviziunii (la viermii marini sagitta), sau într-o perioadă ceva mai târziu, când embrionul în toate părțile sale principale era deja determinat (de exemplu, la mamifere) 2).

La fel ca celulele germinale, spune Weismann. mai devreme separate de cele somatice, atunci nu putem permite ca modificările pe care le cuprind în zilele noastre plasma somatică a acestora din urmă să se reflecte în plasma germinativă cuprinsă în primele 3). Pe de altă parte, nu putem permite plasmei somatice să participe la actul de reproducere. Atunci când o celulă se divide, atunci

') Vezi Weisman", de exemplu, "Die Continui tilt des Keim plasmas", SS 17, 19, 29.

-) Weisman", „Ueber die Vererbuiig·, S. β: Die Contiuuităt, S. 17.

"") Weisman", "Vererbung, SS 11-12.
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Depinde de distribuitorul nucleelor: dacă se obțin diferite tipuri de prap, atunci aceasta înseamnă că părțile nucleului care primesc calea acestuia nu sunt aceleași în structura lor: este mai mult să meargă mai departe și din ce în ce mai mult diferentiaza nucleele lor, are loc. Și pare de neconceput ca din numeroasele genuri de nuclee de compoziție diferită, nucleele s-ar combina din nou cu prima, nediferențiată compoziție a nucleelor celulelor germinale '). Prin urmare, doar celulele germinale servesc cauzei reproducerii, iar din moment ce plasma somatică nu poate influența germenul, calitățile dobândite nu sunt moștenite și singurul factor de evoluție este selecția naturală. Caracteristicile fizice și chimice ale structurii moleculare a plasmei germinale determină natura procesului ontogenetic 2); cu cât organismul este mai înalt în organizarea sa, cu atât compoziția și structura germoplasmei sale sunt mai complexe; când vedem că se schimbă calitățile părților corpului ale indivizilor unei specii date, atunci în realitate există doar modificări cantitative în cimenturile deja existente; de exemplu, în pielea viermilor incolori, vedem la microscop corpuri pigmentare colorate - când numărul acestor corpuri crește semnificativ, pielea viermelui va căpăta culoarea 5).

*) Weismann, „ Cuntinuitate*, SS 43, 46, 48—50, 52, 63.

2) 	Weismann, „Vererbung”, SS 18, 55; ,Continuitate". S.32—33.

3) 	Weismann, „Continuity®, S. 42.

■*) Weismann, „Vererbung®, S. 7, 9, 15.

5) 	Weismann, „Conünuifât®, S. 54— 56.
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Una dintre primele obiecții care a fost făcută teoriei lui Weismann, prezentată în această formă, este următoarea. Dacă plasma germinativă se transmite neschimbată de la o generație la alta și nicio modificare a plasmei somatice nu se reflectă în structura germoplasmei, atunci de unde va proveni compoziția mai complexă a germoplasmei la animalele superioare? La urma urmei, germoplasma într-o formă neschimbată trebuie să fi ajuns la ei de la strămoșii lor cei mai îndepărtați, cele mai simple animale (tipul Protozoare). Recunoaște Weismann că în structura corpului protozoarelor erau deja conținute, erau predeterminate în prealabil, proprietățile tuturor speciilor de animale care trebuie să se dezvolte? Sau, întreabă Eymer, evoluția este un miracol inexplicabil 1 2)? Principalul neajuns al lui Weismann este că are ideea de predestinare 3).

Această obiecție excelentă însă, trebuie mărturisit, nu ajunge tocmai la scop. Weisman nu a dat niciun motiv pentru asta

1) 	Hartog, Pfeffer, Delage. Vezi Yves Pelage, structure du Protoplasma et les théories sur l'hérédité”, pp. 529-533.

Există o întreagă controversă cu privire la teoria lui Weismann între el și Spencer - Spencer a scris o critică a lui Weismann în Contempo-rary Review, 1893, februarie, martie: „The inadequacy of Natural selection”: 1893, mai: „Prof. Weismanns Théories ". Weismann a dat un răspuns sub titlul „Die Allmacht der Naturzüehtung”, 1893; Spencer a obiectat în Contempo-rary Review din 1894 cu articolul „O duplică către profesorul Weisniann”. Din păcate, în Kazan nu există astfel de reviste și a trebuit să fac cunoștință cu această controversă, parțial la mâna a doua, parțial prin traduceri.

Printre cei mai noi scriitori din partea lui Spencer se numără S. Alexander, ale cărui cărți și articole au fost citate mai sus, și A. D. Balfour, care recunoaște, printre altele, moștenirea trăsăturilor dobândite în articolul „Naturalism and Ethics”, International Journal of Ethics. , iulie 1894.

e) Williams, „A Review of the Systems of ethics founded on theory of évolution”, p. 298.

3) Delage, 0. c., p. 718.
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obiecţie. Deja în primul eseu 1) admite, și repetă în cele ce urmează, că impactul condițiilor exterioare de viață afectează plasma germinativă, dar neimprimându-i direct proprietățile dobândite de plasma somatică, Weisman consideră acest lucru imposibil, ci indirect. influențarea și condițiile nutriționale ale celulelor germinale. Prin urmare, apar modificări în compoziția plasmei germinale, creând o predispoziție la schimbări și în soarta celulelor somatice care sunt disponibile pentru a se dezvolta din ele.

O serie de obiecții aduse împotriva lui Weismann în altă privință l-au determinat să facă, parcă, o oarecare concesiune în dezvoltarea ulterioară a ideilor sale. Strasburger și Sacks au subliniat că există plante în care orice parte a rădăcinii, tulpinii și chiar a frunzei în anumite condiții poate reproduce întreaga plantă (begonii, niște mușchi), ceea ce desigur respinge teoria lui Weismann despre neparticiparea somaticului. plasma în reproducere * 2). Având în vedere această obiecție, Weismann a trebuit să admită că particulele de plasmă germinativă sunt prezente în nucleele tuturor celulelor organismului în număr mai mare sau mai mic. Acele organisme, în care există multă plasmă germinativă în toate țesuturile, sunt reproduse din orice bucată 3). Dar o asemenea modificare a teoriei lui Weismann, o astfel de concesiune, pare, fără îndoială, a fi o împrejurare care subminează foarte mult autoritatea acestei teorii, deoarece este o simplă presupunere, nesusținută de niciun fapt și, evident, inventată în mod specific despre o obiecție pe care a făcut-o Weismann. nu au avut în vedere inițial. Acest amendament nu se potrivește bine cu ideea unei separări complete a germenului și a plasmei somatice.

Ch Weismann. „Ueber die Vererbung**, SS 48-49, 57.

Ch Weismann, „Continuitate SS 67 - 68; Pelago, O. c., p. 526.

3) 	Weismann, „Continuitate”, S. 68.
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Următoarea serie de obiecții la adresa lui Weisman, spre care ne vom îndrepta atenția, se referă direct la faptul însuși transmiterii ereditare a trăsăturilor dobândite. Cel mai bun mod de a respinge opinia lui Weismann că transmiterea ereditară a caracteristicilor dobândite este imposibilă este de a demonstra posibilitatea unei astfel de transmiteri cu fapte. Și într-adevăr, o serie întreagă de fapte au fost prezentate ca o obiecție la adresa lui Weismann. Spencer subliniază că însuși Weisman recunoaște posibilitatea transmiterii prin moștenire a bolilor dobândite la vârsta adultă, de exemplu. sifilis. Dar de ce. recunoscând posibilitatea parazitului de a pătrunde în ou. Weismann nu recunoaște această posibilitate pentru unitățile fiziologice care sunt incomparabil mai mici? Cu toate acestea, această obiecție a lui Spencer trebuie considerată slabă, întrucât însăși existența unităților fiziologice, și în special faptul rătăcirii lor prin corp și pătrunderii în celulele germinale, cu modificarea ulterioară a proprietăților acestora din urmă în sensul de achizitia si modificarile germoplasmei care au atins plasma somatica nu au fost inca dovedite. Apoi Spencer atrage atenția asupra următoarei circumstanțe: pentru ca orice schimbare să se producă în organism pentru a se adapta la noile condiții de viață, este nevoie de o schimbare coordonată în foarte multe părți ale corpului. De exemplu, pentru a transforma un animal care alergă într-un săritor, este nevoie de o serie întreagă coordonată de schimbări în aproape tot corpul; musculatura picioarelor posterioare trebuie să fie puternic dezvoltată, oasele picioarelor și pelvisului, tendoanele, vasele de sânge, nervii trebuie să se modifice în consecință: picioarele din față trebuie să se schimbe în sensul posibilității de a transporta

') Spencer, „The Insuficiency of Natural Selection”, traducere rusă, p. 31. Unitatea fiziologică a lui Spencer este elementul de mijloc dintre celulă și molecula chimică.
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dați șocuri puternice atunci când cadeți dintr-un salt pe membrele anterioare etc. Întrebarea este, este posibil să ne așteptăm la astfel de schimbări prin selecția naturală? Bineînțeles că este imposibil. între timp, din punctul de vedere al moștenirii caracteristicilor dobândite ale eului, este foarte ușor '). Weismann a respins cu succes și această obiecție. El a dat exemplul termitelor, în care indivizii numiți soldați au dobândit trăsături foarte complexe ale structurii capului, fără îndoială sub acțiunea doar a selecției naturale, deoarece aceste semne nu au putut fi transmise și moștenite - soldații cu termite nu dau urmași * 3;.- Mai departe Eymer, Haeckel şi alţii 3). dați numeroase exemple de moștenire a rănilor primite de părinți în perioada de maturitate a vieții, precum și transmiterea ereditară a viciilor și înclinațiilor rele. Nu vom da toate exemplele, deoarece cu o setare a experimentelor insuficient de riguroasă, nu se poate avea încredere în toate faptele raportate, dar asupra unora, care conțin date mai mult sau mai puțin serioase pentru infirmarea lui Weismann, ne vom opri atenția. Exista observatii ca cainii si pisicile, lipsite artificial de cozi, au urmasi cu cozi scurte 4). Weismann obiectează față de aceasta și alte rapoarte despre fapte similare despre care aici, foarte probabil, avem de-a face cu șansa, deoarece există multe cazuri în care mutilarea de-a lungul a mii de generații (de exemplu, circumcizia) nu implică schimbări corespunzătoare. Weisman însuși a efectuat experimente similare cu tăierea cozilor șoarecilor

*) Spencer, O. S., p. 24-26.

-) Shpmkevpch, „Ereditatea și încercările de a o explica”, pp. 20-21.

3) 	Williams, O. s., s.r. 402, 406, 296; Delage, O. s., r. 200 et suiv.; Shimkevici, O. S., p. 3-8.

4) 	Shimkevici, O. S., p. 3.

5) 	Delage, O. c., ρ. 201.
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cursul a 5 generații și a câtorva sute de descendenți, nici unul nu este artificial; mutilarea nu s-a reflectat în scurtarea congenitală a acestui organ '). O serie întreagă de fapte a fost obținută de Brown-Sekhar. El a tăiat trunchiuri nervoase importante și chiar și măduva spinării și a tăiat părți ale creierului de la iepuri și cobai și a constatat că aceste leziuni artificiale se reflectă foarte serios în părțile corespunzătoare ale corpului pe urmașii animalelor mutilate. Și în acest caz, Weismann are obiecții. El este atent; asupra faptului că descendenții) animalelor operate de Brown-Sequard, deși au avut leziuni în părțile corespunzătoare ale corpului, dar aceste modificări dureroase nu au fost exact aceleași cu cele formate la indivizii operați și explică fenomenul prin împrejurarea că animalele cu sistemul nervos afectat de un astfel de sistem operațional în general sunt animale deja bolnave și, prin urmare, produc descendenți slabi, bolnavi, predispuși la diferite boli 3). Cu toate acestea, această obiecție a lui Weismann nu poate fi considerată serioasă. Slăbiciunea și fragilitatea urmașilor animalelor operate după metoda Brown-Séquard pot, desigur, să afecteze și puii acestora cu slăbiciune și fragilitate generală datorată (din punctul de vedere al lui Weismann) unei alimentații deficitare a celulelor germinale. Dar din moment ce această stare generală de boală, cauzată de afectarea anumitor organe, se reflectă în urmași tocmai pe aceleași organe, această circumstanță nu mai poate fi

*) Shimkevich, O. S., p. 3-4. Spencer, O. S., p. 41, atrage însă atenția asupra faptului că există multe motive care contracarează moștenirea deformărilor, astfel că abundența faptelor negative nu dovedește încă nimic.

2) 	Delage, O. s., r. 207 -208; Shimkevici, O. s., p. 7; Weismann. Vererbung, S. 21.

:!) Weismann, „Vererbung”, S. 22.
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redusă la o modificare a nutriției, dar indică o legătură mai profundă între plasma somatică și germinală, înclină spre recunoașterea transmiterii ereditare a proprietăților dobândite.

Următorul fapt asupra căruia ne vom opri atenția va fi cunoscutul fenomen de telegonie sau mesaillance initiale l). Faptul este că un animal femelă uneori dă naștere la al doilea pui, asemănător cu tatăl primei pui, chiar dacă al doilea pui este de la un mascul diferit. Acest fenomen se remarcă chiar şi la femei 1 2 3|. Spencer acordă o atenție deosebită acestui fenomen ca fapt ce confirmă posibilitatea transferului proprietăților dobândite în moștenire; evident, fătul se află într-o relație și o legătură atât de strânsă cu organismul mamei, încât produce în acesta din urmă niște modificări atât de grave încât se transmit copiilor în sarcinile ulterioare. Această părere a lui Spencer nu este, totuși, foarte populară. Chiar și Delazh, care nu este un susținător al lui Weismann, spune despre opinia lui Spencer că nu vedem, totuși, astfel de modificări în corpul mamei care ar putea fi atribuite influenței unui copil uterin,3), cu atât mai mult, spune el. , că însăși faptele telegoniei nu au fost stabilite cu suficientă precizie. De asemenea, Romani se îndoiește de fiabilitatea faptelor în sine, 6), dar din moment ce este încă imposibil să le recunoaștem ca fiind definitiv false, el le oferă o explicație în spiritul teoriei lui Weismann în aceea că

1) 	Spencer, O. S., p. 32-37, 57-59, 63-64; Delage, 0. s., s.r. 230-233; 365.

2) 	Fenomenul xetia (xénie) este asemănător telegoniei, dar nu ne vom atinge de el din cauza dezvoltării insuficiente a problemei.

3) 	Delage, O. s., r. 365.

4) 	O. e., r. 705.

a) Snencer, \ O. p., p. 63.
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adică <idurile> fecundației anterioare rămân în ovare și acționează asupra fecundației ulterioare.Aceeași explicație dă însuși Weismann, spunând că în timpul telegoniei are loc fertilizarea incompletă a ovulelor imature * 2). Dar această explicație este nesatisfăcătoare. În primul rând, nu avem de ce să ne îndoim măcar de unele dintre faptele de telegonie (de exemplu, cazul lui Morton), cu atât mai mult cu cât păstorii sunt cu siguranță convinși de marele rău adus îmbunătățirii sau conservării raselor. prin încrucișarea erupție a femelelor pursânge cu masculi, străini și în special rasele sălbatice, deoarece acest lucru se reflectă în urmașii descendenți de rasă pură. În al doilea rând, trebuie să respingem explicațiile lui Weismann și Romens, deoarece aceasta este contrazisă pe de o parte de datele științifice moderne referitoare la procesele de fertilizare și, pe de altă parte, de următoarele considerații: toți autorii care indică faptele telegoniei vorbesc întotdeauna despre influența primei sarcini asupra următoarei; nu există niciun indiciu că o simplă injaculatio seminis. chiar dacă s-ar repeta de zeci de ori, ar provoca în puiul de la al doilea mascul un fenomen de asemănare cu primul. Această împrejurare, pe care Spencer nu a menționat-o, este de mare importanță. Evident, nu spermatozoizii, nu <id-urile> au efect asupra telegoniei, ci starea de sarcină, adică fătul este cel care are efect asupra organismului mamei, mult timp având circulație sanguină. în comun cu mama, spălând hotărâtor toate țesuturile corpului ambelor organisme și stabilind între ele cea mai intimă relație imaginabilă. Acest lucru respinge explicația lui Weismann și a adepților săi și creează confirmarea teoriei transmiterii ereditare a caracteristicilor dobândite.

') O. S., p. 64.

2) Delage, O. c., p. 365.
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Faptele moștenirii de către copii de la părinți, sau strămoși mai mult sau mai puțin îndepărtați, a abilităților mentale, trăsături ale depozitului mental, crimă sau puritate spirituală deosebită, uneori cele mai mici trăsături de caracter, boli psihice și nervoase, manifestându-se nu numai în aceeași formă, dar chiar și la vârsta potrivită — toate acestea sunt stabilite cu precizie de știință și practică și ar putea servi drept dovadă a transmiterii ereditare a calităților dobândite, dacă nu ar exista o obiecție puternică că toate calitățile mentale sunt transmise sub forma a înclinațiilor, abilităților, predispozițiilor — complet explicabile din punctul de vedere al lui Weismann.

Cu toate acestea, există un fenomen care nu se pretează la astfel de explicații și este o infirmare directă a învățăturii lui Weismann despre intransferabilitatea calităților dobândite prin moștenire. Vorbesc despre așa-numitul simț al preexistenței J). Există uneori cazuri când o persoană care vede sau experimentează, fără îndoială, ceva pentru prima dată, nu poate scăpa de sentimentul destul de ciudat că i se întâmplă pentru a doua oară. Acest sentiment este observat uneori simultan la frați și surori, dar niciodată nu este observat simultan la străini sau rude îndepărtate. Cea mai probabilă, dar și izbitoare în rezultatele ei, explicația acestor fapte constă în presupunerea că sentimentul de preexistență este amintirea descendentului despre impresiile trăite în timpul său de strămoș * 2), ceea ce este posibil numai în condițiile condiţia transmiterii ereditare a modificărilor dobândite.

*) S-ar putea referi și la sentimentul moral și juridic, pe care oamenii îl recunosc ca fiind ceva absolut, ca imperativ categoric, dar nu putem face referire la aceste fenomene, întrucât ele constituie subiectul studiului nostru și sunt ele însele supuse explicației .

2) Vezi M. Manasseyeva, ('el este ca o treime din viața unei persoane, V. Evr., decembrie 1888, p. 561-562.
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Mulți, atât vechi *) cât și noi * 2), scriitori explică sentimentul de preexistență prin înșelăciune a conștiinței, subliniind că astfel de fenomene se observă fie pe baza unei tulburări psihice neîndoielnice, fie la subiecții nervoși, în general, cu o conștiință întunecată, palidă, când ambiguitatea impresiilor percepute în b legătură cu neclaritatea amintirilor obligă să o identifice pe prima cu cea din urmă.

Dar dacă luăm în considerare faptele constatării sentimentului de preexistență la oameni destul de sănătoși, normali 3) și dacă adăugăm la acestea ultimele observații privind localizarea activității conștiente, dând dreptul de a concluziona că acțiunile noastre conștiente, din cauza obiceiului prelungit, încetul cu încetul se transformă într-un reflex, mișcări similare coordonate și acte sub această formă sunt fixate în spatele tipului de moștenire, deschizând astfel o largă libertate pentru munca mentală conștientă ulterioară a omenirii, +) atunci vom avea dreptul de a priviți acest fenomen ca nașterea viitoarelor mari puteri mentale ale omului și concluzionați că lupta pentru existență nu este singurul factor de evoluție și că adaptarea directă joacă un rol la fel, dacă nu mai mult.

De asemenea, trebuie să acordăm atenție faptului că nu putem explica prin influența selecției naturale

1) 	De exemplu, Jessen, Versuch einer wissenschaftlichen Begründung der Psychologie, 1856.

2) 	De exemplu, Kraft-Ebing, Manual de psihiatrie; Kraepelin, Ueber Erinnerungstãiischungen, Archiv fflr Psychiatrie, XVIII Bd. (1887), S. 424.

s) cm. Kraepelin, O. c., Arh. f. Psihiatrie, Bd. XVII. (1886), S. 830: „.... auch bei gesunden bisweilen beobachteter psychischer Vorgang also si. indicaţia citată a lui Manasseina.

<) Vezi V. M. Bekhterev, 0 Localization of Conscious Activity in Animals and Man, 1896.

4*
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unele fenomene de evoluție, a) Este imposibil de explicat exclusiv prin selecție naturală apariția unor calități care sunt inutile, de exemplu, diferențele în gradul de sensibilitate tactilă a pielii în diferite locuri de pe suprafața corpului la om, deoarece întreg sensul și semnificația selecției naturale se bazează pe ideea de a selecta indivizi cu proprietăți utile . ') c) Chiar și schimbările utile devin astfel numai atunci când au atins o dezvoltare deplină sau, în orice caz, mai mult sau mai puțin semnificativă; dar în cea mai mică măsură, așa cum ar trebui să apară la început, ele nu sunt capabile să ofere efecte benefice proprietarului lor și, prin urmare, nu pot fi conservate și dezvoltate prin selecția naturală. * 2 3) c) Proprietățile utile izolate nu sunt susceptibile de a fi fixate prin selecție, deoarece nu reprezintă o garanție puternică a experienței pentru purtător; un animal care a observat inamicul din cauza acuității sale vizuale excepționale mai devreme decât alții ar putea să nu poată scăpa de el din cauza vitezei insuficiente de alergare sau de zbor; un animal care scăpa de inamic poate fi mai puțin decât rudele sale capabile să îndure foamea și frigul etc., etc. Numai deținerea de avantaje universale este cu adevărat utilă. 8) Acestea și alte considerații similare, pe care nu le vom da aici. mai mult, trimitând cititorul la original, ei îl obligă pe Delage să ajungă la concluzia, cu care nu se poate decât să fie de acord, că selecția naturală singură nu ar fi suficientă pentru a crea acele fenomene diverse ale vieții pe care le observăm, deși, bineînțeles, nimeni nu se gândește să nege semnificația acestui mare, dar nu singurul, factor de evoluție 4).

!) Spencer, O. S., pp. 3-10.

2) 	Delage, O. s., s.r. 376 378.

3) 	Delage, O. s., s.r. 378-379.

■) Delage, O s., p. 393-395.
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În fine, trebuie să ne oprim asupra unui număr mic de fapte, aparent nesemnificative la prima vedere, dar în totalitatea lor reprezentând una dintre cele mai bune infirmari ale teoriei lui Weismann. Recent, fapte din ce în ce mai deschise din domeniul observării fenomenului de fertilizare și a proceselor ulterioare de fragmentare, care ne obligă să renunțăm la opinia lui Strasburger, Gertwig și Weismann, că nucleul joacă un rol excepțional în dezvoltarea și în general în viaţa celulelor, iar plasma precisă este un element pur pasiv, şi să recunoască drept corectă viziunea lui Ferworn, care consideră atât acela cât şi celelalte elemente celulare ca fiind la fel de active x). Apoi, în ultima vreme, au apărut observații care stabilesc existența unei legături protoplasmatice între celulele unui organism viu, urmărită încă din primele etape ale zdrobirii ouălor în aproape toate stadiile de dezvoltare la multe animale și plante foarte diferite 1 2).

Dacă comparăm aceste două serii de observații, nu vom ezita să recunoaștem semnificația lor anihilatoare pentru teoria lui Weismann. Toată această teorie se bazează pe fapte care fac posibil să se gândească că o anumită parte a materiei vii, plasma germinativă, este separată o dată pentru totdeauna de restul corpului, plasma somatică, astfel încât modificările care o cuprind pe aceasta din urmă odată cu trecerea timpului, nu pot avea, prin ele însele, niciun efect asupra celor dintâi. În timp ce împotriva lui Weismann i-au fost ridicate obiecții care nu priveau direct aceste fapte primare, el putea totuși să-și apere teoria, căutând explicații mai mult sau mai puțin reușite, făcând concesii. Dar

1) 	Delage, O. s., s.r. al-88; R. 513, Notă*).

2) 	Vezi Spencer, O. S., pp. 37-39; Delage, O. s., p. 31, 546. Deosebit de importante și interesante în acest sens sunt lucrările lui Adam Sedgwick, care a trasat aceste conexiuni celulare în Peripatus capensis, în Arthropoda. în Cephalopoda, în elahіy și la păsări.
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de îndată ce apar observații care stabilesc faptele existenței unor legături între plasma celulelor unui organism viu și dovedesc, ca să spunem așa, egalitatea funcțiilor vitale ale nucleului și citoplasmei, atunci imediat însuși fundamentul pe care Părerile teoretice ale lui Weismann sunt construite trebuie să se prăbușească și teoria lui Weismann capătă o construcție foarte spirituală, interesantă, dar arbitrară și infirmată de fapte, construcția lui d).

În concluzie, nu se poate să nu spunem că teoria selecției naturale a lui Weismann ca singur factor de evoluție nu este, în esență, o teorie pozitivă, ci are doar un caracter pur negativ. Nimeni nu respinge semnificația și influența selecției naturale; Weismann, recunoscându-l ca fiind singurul factor al evoluției, reduce însăși apariția modificărilor în organism la gradul de simplă întâmplare; dar referirea la întâmplare pare să nu fie altceva decât o admitere a insuficienței cunoștințelor noastre, „accident” în sens științific înseamnă „nu din

Z Weisman și-a dezvoltat teoria în detaliu și în mod constant în lucrările sale ulterioare. Ereditatea, conform învățăturii sale, așa cum am văzut, este determinată de proprietățile nucleului celular; purtătorii acestor proprietăți sunt bioforii, cele mai mici particule de materie organică, compuse direct din molecule chimice; bioforii sunt combinați în grupuri numite determinanți, aceștia din urmă sunt grupați în așa-numitele iduri, idurile sunt grupate în vidanți. În procesul de diviziune a ouălor și de dezvoltare ulterioară, aceste grupuri complexe sunt defalcate treptat în cei mai simpli determinanți, ceea ce explică de ce părți individuale ale embrionului se dezvoltă în anumite părți ale organismului animalului format din acesta.

Nu luăm în considerare aceste detalii ale învățăturii lui Weismann, deoarece ele sunt doar o dezvoltare a fundamentelor acestei teorii deja cunoscute nouă. Dar pe lângă faptul că însuși fundamentul pe care își construiește Weismann opiniile nu este în concordanță cu faptele, există multe fapte care infirmă direct teoria sa asupra determinanților. Există cazuri când a fost posibil să se obțină animale din 1/1, і/і chiar 1/№ parte din ou. Observațiile asupra diferitelor deformări vorbesc și împotriva lui Weismann. Shimkevici, O. s. p. 90, Delage, O. s., s.r. 329, 337, 246.
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legătura cauzală cunoscută, nu absența cauzalității, ci doar ignoranța ei pentru noi Motivul apariției schimbărilor trebuie să existe. Întrebarea este, în ce altă împrejurare ar trebui să o căutăm, dacă nu în moștenirea proprietăților dobândite? Raționamentul a priori cu o forță irezistibilă ne împinge la această concluzie și, dacă există fapte care confirmă aceste concluzii ale noastre, atunci nu ar trebui să existe nicio îndoială. Putem recunoaște cu siguranță funcționarea ambilor factori principali ai evoluției - selecția naturală și moștenirea modificărilor dobândite - din care nimeni altul decât Charles Darwin însuși poate servi drept exemplu.

Așadar, am ajuns la necesitatea de a respinge teoria lui Weismann și, în consecință, de a respinge toate teoriile menționate mai sus ale noii morale, care sunt construite pe ideea selecției naturale ca singur factor de evoluție. Rămânem din punctul de vedere al lui Spencer și al adepților săi. Trebuie să recunoaștem moralitatea modernă în mare măsură ca satisface nevoile societății umane. Această moștenire prețioasă a muncii mentale a multor zeci de mii de generații, printr-un proces îndelungat și treptat de adaptare care a elaborat regulile comportamentului uman, nu poate și nu va fi eliminată în câteva zeci de ani de două sau trei generații de neodarwiniştii pe baza unor teorii false.nu suficient fundamentate pe fapte. Unul dintre reprezentanții moderați ai mișcării literare luate în considerare, Rudolf Hirschberg, spune, pe bună dreptate, că pe bazele moralității lui Nietzsche, oricine poate încă trăi într-o lume cu

>) Ohm. S. Alexander, .Naturai Peleeion in Morais, International Journal of Ethics, iulie 1892, p. 412.
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el însuși, dar nu cu ceilalți, întrucât respectarea regulilor acestei morale nu va crea decât un motiv în plus de ciocniri între oameni, fără a distruge niciunul dintre primii.îmbunătățirea a ceea ce, în opinia sa, este eronat sau depășit * 2).

Dar trebuie să ne oprim atenția asupra unei remarci foarte valoroase făcute în domeniul aplicării weismanismului la doctrinele etice. Așa cum în raționamentul lui Weismann nu totul este, desigur, fals și eronat, tot așa, în aplicarea acestor idei în practică, din punctul de vedere al lui Weismann, adepții săi au atras atenția asupra unui fenomen cu adevărat dăunător - acesta este așa- numit exorcism medical. Succesele medicinei moderne păstrează viața și capacitatea de a reproduce oameni slabi, fragili și bolnavi care nu pot lăsa urmași sănătoși - ceea ce duce omenirea la o degenerare inevitabilă. Dar mijloacele propuse pentru înlăturarea acestui rău, după cum am văzut, constau aproape exclusiv în a îngreuna căsătoria persoanelor care nu se pot aștepta să fie părinții unor copii necondiționat sănătoși. Între timp, statisticile au stabilit de mult existența unei relații invers proporționale între gradul de libertate acordat populației în materie de căsătorie și numărul de nașteri nelegitime. Prin urmare, restricțiile asupra libertății căsătoriei, indiferent de scopurile excelente care ar putea fi întreprinse, vor crea doar o creștere a numărului de nașteri nelegitime – și în loc de o singură societate socială.

*) R. Hirschberg, „Dreptul de a sta*, p. 25.

2) 	Hirschberg, O. c., SS 28-29: „... .morala unui maestru arbitrar nu pare să merite să lupți, dar tânjesc după o morală socială care să fie cu adevărat benefică pentru societate”.
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vor fi două rele. Prin urmare, speranța în paralizarea consecințelor dăunătoare ale selecției medicale se poate baza doar pe celibatul voluntar al celor bolnavi și slabi, iar astfel de calități sunt dezvoltate la oameni din nou prin nimic altceva decât prin principiile altruiste ale moralității moderne a iubirii față de aproapele.

*) Aceasta a fost chiar, ca din întâmplare, exprimată de A. Tille, un susținător înflăcărat al weismanismului etic; vezi A. Tille, Von Darwin bis Nietzsche, S. 115: Es ist ans der Gattung beseitigt, sobald es die Verpflichtung auf sich nimmt, nichtzu heiraten, was heute bereits viele hochherzige erblich Kraiike thun*. (italice ale mele).
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De la „Vom Beruf unserer Zeit...“ la „Geist des Rdmischen Rechts”.

Întreprinderea unei scurte analize istorice a înlocuirii treptate a unei mari doctrine din domeniul dreptului (școala istorică) cu o alta de amploare egală (tendința yeeringiană)’), trebuie să avertizez cititorul că încadrez cercetarea mea în cadrul îngustului cadrul acestor două tendinţe în ştiinţa dreptului. Toate celelalte teorii ale dreptului, cum ar fi teoria dreptului natural și alte teorii metafizice, care chiar și în prezent au reprezentanți printre avocații învățați * 2), le las fără considerare, deoarece eroarea și învechirea tuturor acestor opinii au fost suficient de stabilit în știință.

') Merkel, în necrologul lui Jhering, a notat corect că doar viitorul va arăta a cui influență în știința dreptului a avut un efect mai puternic - Savigny sau Jhering. Merkel, „Ihering”, Jahrbüeher fur die Doginatik, 32 Bd. (NF XX Bd.), 1893, S. 39: „Wessen Licht seine Strahlen weiter hinein werfen werde in die kommenden Zeiten, muss in Frage bleiben*.

2) Există susținători ai dreptului natural, precum Alphonse Boistel, Cours élémentaire de droit naturel, 1870; Dr. Sophus Wilkomm, Rechtsphilosophie, 1891.

Există susținători ai teoriei dreptului contractual, precum Wilhelm Fischer, Rechts und Staats-Philosophie, 2-te Auflage, 1882

Există hegelieni, precum Hutchison Stirling, Lectures on the philosophy of law, 1873; Adolph Lasson, System der Rechtsphilosophie, 1882; Bovio, Filosofia del diritto, ed. a IV-a, 1894.

Există idealiști, precum Ilou, Filosofia del diritto. .
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Teoria școlii istorice și-a primit deplina expresie în lucrarea lui Savigny <Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft>, publicată în 1814 cu ocazia proiectului lui Thibaut privind întocmirea unui cod civil integral german. Ideea formării treptate a dreptului și compararea acesteia cu limba a fost deja exprimată mai devreme de Savigny-Gustav Hugo. În lucrarea sus-menționată, Savigny a dat acestei idei o dezvoltare adecvată și a fundamentat-o strict științific. Drept civil, limbă, obiceiuri, formă de guvernare (Verfassung) - toate aceste fenomene, spune Savigny, nu par a fi izolate, sunt mai degrabă forțe separate, tipuri de activitate ale oamenilor, strâns legate între ele prin convingerea comună. a oamenilor, prin conștiința unei necesități interne care exclude orice idee de origine accidentală și arbitrară \). La fel ca limbajul, dreptul nu se confruntă niciodată cu stagnarea, ci se dezvoltă mereu, se mișcă și se schimbă mereu * 2). Adevăratul izvor al dreptului este credința generală populară3), aceste forțe interne, tăcute (innere, stiliseli weigende Krăfte), care sunt oarecum incorect numite drept cutumiar4). Odată cu trecerea timpului, odată cu dezvoltarea culturii, diverse aspecte ale activităților poporului sunt separate în diferite clase și funcția de formare a dreptului se concentrează în clasa avocaților5). Legislația este și un izvor de drept, legile pot schimba legea în vigoare în țară, dar este de la sine înțeles, spune Savigny, că trebuie recurs la aceasta cu cea mai mare precauție, întrucât astfel de legi pot introduce foarte ușor pagube semnificative asupra zonă.

*) Saviguy, Vom Beruf..., 3 Aueg., 1840, S. 8.

2) 	O. c., S. 11.

3) 	O. c., S. 11.

*) O. c., S. 14. B System, I, S. 14,. Savigny vorbește despre unsicht-liche Entstehung al dreptei.

5) 	O. c., S. 12,
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drepturi1). Când vine vorba de emiterea unui nou cod, atunci aceasta înseamnă colectarea și revizuirea întregii legi existente, cu adăugarea de noi norme și prezentarea lui în scris - astfel încât acest cod să fie de acum înainte singura lege valabilă și tot ce a fost nu este inclus în cod — anulat * 2). Cu toate acestea, nu orice epocă poate considera codificarea dreptului drept chemarea sa3). Doar un popor ajuns la o dezvoltare matură poate poseda o latură materială a dreptului suficient de dezvoltată, precum și puterea necesară a gândirii logice și un limbaj suficient de dezvoltat pentru a putea duce la îndeplinire această sarcină dificilă4). Epoca contemporană din Germania lui Savigny nu este considerată o asemenea perioadă a istoriei poporului german chemat să codifice. În știința dreptului cu noi, spune el, abia începe să se trezească suflarea acelui spirit, care ar trebui să-l reînvie în vremurile moderne și să-i dea dezvoltarea corespunzătoare, dar acum s-a făcut atât de puțin în acest sens încât compilarea orice cod satisfăcător trebuie considerat imposibil deocamdată. . Noi, continuă Savigny, nu avem nici o literatură juridică suficient de dezvoltată (®), nici măcar o limbă dezvoltată corespunzător7). O masă uriașă de concepte și opinii juridice ne copleșește, nu deținem acest material uriaș. Ruperea tuturor legăturilor cu trecutul deodată și inventarea unei noi legi este la fel de imposibil ca schimbarea

') 0. p., S. 16. În System des heutigen Rõmischen Bechts, 1840, Savigny, evident sub influența lui Puchta, vorbește oarecum diferit: conținutul legii este extras din dreptul popular gata făcut; Legea este organul dreptului poporului. I, S. 39.

Vom Beruf, S. 17-18.

3) O. s., SS 25; 45.

") O. c., SS 25-26.

') O. c., S. 49.

6) 	O. c., f. 50.

') O. c., S. 52.
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brusc natura raporturilor juridice moderne și remodelează convingerile avocaților învățați în viață *). Legea nu este creată deodată, ci se dezvoltă treptat * 2) de ce preferința acordată dreptului deja existent față de normele nou create ar trebui considerată nu dăunătoare, ci dimpotrivă benefică: dacă ne supunem în mod inconștient, atunci aceasta, desigur, poate duce la consecințe triste; dar dacă combinăm cu această subordonare a legii vechi critica rezonabilă și forța vie de formare a legii a modernității, atunci aceasta ne permite să folosim tot ceea ce este încă vital și oportun, eliminând părțile învechite, ca să spunem așa, pe moarte, care deja rămân proprietatea istoriei 3 *). În dreptul nostru, spune Savigny, distingem componentele de trei feluri — dreptul roman, dreptul german și ultimele modificări ale ambelor. Scopul nostru imediat ar trebui să fie reelaborarea întregului material juridic, ar trebui să-l stăpânim treptat, să-l contopim într-o singură lege națională, să ne elaborăm limba într-o măsură suficientă și numai atunci putem lăsa dreptul roman în moștenirea istoriei și noua noastra lege nu va mai fi o slaba imitatie a romanului, ci cu totul noua si in intregime propria noastra educatie independenta 5).

Cel mai apropiat adept și elev al lui Savigny, Puhta, a dezvoltat în continuare predarea școlii istorice, mai ales în raport cu teoria dreptului cutumiar. Dreptul este recunoaşterea libertăţii juridice6), adică libertatea omului în societate; libertatea este alegerea între bine și rău 7);

') 0. s, S. 112.

2) O. s., 8. 113.

s) O. c., SS 113, 117-118.

*) O. S., 8. 118.

5) O. s., S. 133.

·) Puchta, Cursus der Institutíonen, I, S. 8.

O. c., 8. 6. Pandekten, S. 17.
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alegerea se bazează pe un act al voinței noastre; prin urmare legea este voinţa generală. Voința generală, voința poporului, se bazează pe convingerea comună a poporului, motiv pentru care putem spune că dreptul se bazează pe convingerea comună a poporului * 2). Conceptul de popor este definit ca un agregat al unui anumit număr de oameni, legați între ei, pe de o parte, printr-o origine comună și, pe de altă parte, printr-o singură putere care transformă poporul într-o societate civilă. societate, într-o stare 3 * 5). Această origine comună și unitate de putere creează o comunitate fizică și spirituală între oameni, o comunitate de gânduri, sentimente, abilități și convingeri, care influențează imperceptibil, dar irezistibil, natura activităților membrilor individuali ai poporului*). Există opinii și convingeri ale indivizilor, care nu le aparțin în sine, ci ca membri ai poporului; adică spiritul poporului (der Volksgeist) 6 7 operează în ei. Și astfel convingerea poporului, ca produs al activității spiritului poporului, creează legea. Activitatea persoanelor individuale nu poate crea drepturi. Cei care cred că legea ia naștere din activitățile oamenilor individuali se înșală, că obiceiul creează legea, astfel încât mai întâi unul acționează într-un anumit fel, apoi altul, modul lor de acțiune este adoptat de mulți, iar apoi apare deja o convingere universală. că trebuie să acţionăm în acest fel şi nu altfel. ). Dimpotrivă, la început se naște ca normă o convingere juridică populară, iar de aici, drept consecință, aplicarea unei norme juridice asupra

i) 	O. c., p. 15.

») Puchta, Pandekten, p. 17; Dreptul comun, í, p. 141.

3) 	Drept cutumiar, I, p. 134-135.

■*) О. c., I, p. 137-138.

5) O. e, I, p. 139-

β) O.c., 1, p. 139; Instituții, I, p. 15; P. 18: „Apariția Rediților din spiritul popular este una invizibilă”.

7) 	Dreptul comun, p. 141.

8) 	Instituţii, p. 17—18.

5
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practica — Uebung, Gewohnheit, Herkommen *). Trebuie să admitem că aplicarea regulilor, consuetudo, este o consecință a credinței populare, altfel ar trebui să admitem că aplicarea regulilor de drept precede legea în sine * 2). Modul (die Art und Weise) în care se manifestă convingerea populară, formele în care ia naștere dreptul, se numesc izvoare ale dreptului. Astfel de izvoare ale dreptului sunt dreptul comun, dreptul și dreptul avocaților. În dreptul cutumiar apare direct convingerea populară; în drept şi în drepturile juriştilor, poporul creează legea prin organe speciale care recunosc, exprimă convingerea poporului şi îi pun în aplicare 4). Pukht acordă o atenție principală dreptului cutumiar și îi consacră o întreagă monografie. El dă în această lucrare, printre altele, următoarea descriere a trăsăturilor care caracterizează dreptul cutumiar (die Erfordernisse des Gewohnheit srechts). În primul rând, desigur, se impune existența unei condamnări legale. Această convingere trebuie să fie generală, deși nu neapărat la nivel național, întrucât dreptul cutumiar poate fi creat și într-un grup mai apropiat, ca parte organică a poporului, legat de o anumită comunitate *). Publicitatea nu este necesară pentru fiecare caz individual de drept cutumiar 7). De asemenea, este imposibil să-i expunem caracterul rezonabil ca semn al dreptului cutumiar - aceasta ar însemna ca aplicarea dreptului cutumiar în instanțe să fie dependentă de opiniile personale ale judecătorului.

7) O. с., 8. 18—19; Pandecte, 8. 17-18; Drept comun П, p. 267.

2) 	Common Law, II, p. 8-9.

3) 	O. c., I, p. 144.

4) 	O. c., I,SS 144; 145-147. Inetuții, I, p. 22. Pandecte. SS 19, 22, 27.

5) 	O. c., II, p. 33.

®) O. c., II, p. 39; I, p. 148; Pandekten, p. 19.

7) Drept cutumiar, II, p. 48.
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și arbitrariul său’), deși, totuși, există cazuri în care normele de drept cutumiar nu pot fi aplicate tocmai din cauza nerezonabilului lor - când sunt contrare religiei, bunelor moravuri sau celor mai înalte norme de drept: dacă, de exemplu, este se obişnuiau să se facă fără proces în anumite cazuri * 2) . Pukhta discută apoi pe larg problema erorii în dreptul cutumiar. În această întrebare generală, el distinge mai multe probleme particulare. În primul rând, o eroare de drept cutumiar poate fi înțeleasă ca convingerea eronată a unui anumit individ că aplică o normă de drept cutumiar atunci când de fapt nu este. Singura consecință a acestei împrejurări va fi doar că acțiunile sale nu pot fi considerate o dovadă a existenței unei astfel de reguli de drept cutumiar. acest simplu fapt al originii sale din credința populară este suficient pentru ca să nu fie vorba de o greșeală. 4) Sau, în sfârșit, o greșeală poate consta în faptul că oamenii aplică un fel de normă în norma falsă, 5) având în vedere, de exemplu, legea acesteia. Atunci, desigur, un obicei (die Gewohnheit) bazat pe o astfel de greșeală ar fi nul din punct de vedere juridic. ®) Dar dacă o astfel de regulă este aplicată pentru o perioadă lungă de timp, atunci ea poate de la sine, indiferent de eroarea indicată, în conținutul ei să devină proprietatea convingerii legale a poporului și atunci trebuie să

>) O. s., il, s. 51.

2) 	O. s., I, SS 51, 54, 55, 56, 59.

3) 	O. s., I, SS 64-65; 66; 74.

despre O. s. II, S. 65-66.

5) O. s., II, S. 66.

") O. s., II, S. 67.
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să fie considerată, fără îndoială, o regulă cutumiară.1) În plus, aplicarea regulilor cutumiare trebuie să fie uniformă și repetată (wiederholte Uebung).

Doctrina legii a lui Puhta nu reprezintă nicio trăsătură semnificativă - legea este expresia voinței legiuitorului. 3) conținutul său este extras din dreptul cutumiar, astfel încât legiuitorul este doar un organ, un reprezentant al poporului în materia formării legii.3) Dar părerile sale asupra dreptului avocaților merită o cunoaștere ceva mai detaliată datorită unora. contradicție, în care se încadrează Pukht în acest sens. În cursul instituțiilor, el consideră practica judiciară ca un tip de drept cutumiar4) și opune știința dreptului dreptului cutumiar și dreptului ca o a treia sursă care sistematizează normele de drept și extrage normele ascunse în dreptul poporului. conștiința în lumina lui Dumnezeu.5 *) Și în „Gewohnheitsrecht” el, recunoscând și într-un loc știința dreptului ca sursă independentă lângă dreptul cutumiar și dreptul ®), în alt loc, dimpotrivă, reproducerea științifică. a normelor de drept este interpretată ca un fel de obicei judiciar. Practica judiciară, spune el, fie se bazează pe drepturile autonome ale locurilor judiciare, fie este crearea (Erzeugung) a normelor de drept prin activitatea științifică, fie se bazează direct pe conștiința juridică națională. 7) În fine, în învățătura lui Pukht despre dreptul bisericesc, exprimi astfel de opinii. În biserică, ca societate de credincioși, nu există nicio legătură internă ca cea care unește membrii

Μ O. s., II, S. 68, 74.

') Pandekten, S. 22.

u) Gewohnheitsrecht, 1, S. 145.

4) 	.Gewohnheitsrecht kann ein aussergerichtliehes eder ein gerichtli-ches (Praxis, Usus fori) sein“. Inst. I, S. 523.

5) 	O. c., I, S. 22.

") O. c.. I, S. 147.

') O. c., II, S. 262.
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a unei singure națiuni, d) de ce în profunzimea ei, în treburile de credință, nu există o conștiință juridică comună și, prin urmare, nu se poate vorbi de drept cutumiar, bisericesc în aceste chestiuni.1 2) Dar există domenii. de drept ecleziastic referitor la reglementările și managementul extern, unde biserica este dependentă de stat; întrucât în aceste privințe biserica este subordonată puterii de stat, legilor acesteia, atunci în acest domeniu al dreptului bisericesc putem recunoaște prezența conștiinței juridice naționale și a dreptului cutumiar.3 *) În cazuri de primul fel , obiceiurile bisericești sunt o consecință a autonomiei bisericii și trebuie considerate Observanz. *)

Scrierile lui Puchta au avut o influență foarte mare asupra științei dreptului german. Savigny însuși în „Sistem” repetă unele dintre prevederile lui Pukhta. În această lucrare, Savigny folosește cuvântul Volksgeist,5) pe care nu îl găsim în Beruf-ul său și îl definește, după Pukhta, ca o comunitate spirituală de membri ai națiunii6) și nu numai care trăiesc în același timp, ci și înlocuindu-se succesiv generații. 7) Această legătură culturală este cea care determină faptul că dreptul este creat de națiunile individuale, și nu de întreaga omenire. nicht dessen Entstehungsgrund),9) și că legiuitorul, fiind un organ

1) 	0. p., P, S. 267.

”) 0. p., II, S. 268-269.

h) 	O. s., P, S. 271-272.

*) 0. p., P, S. 274, 278.

5) Savigny, System, I, S. 15.

β) 0. c., I, S. 19.

„J 0. c., I, S. 20.

8) 0. e., I, S. 21.

8) 0. c., I, S. 35; S. 14: „...Wiralso eineunsichtbareEntstehung dee positiven Rchts annehmen*.
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Desemnatul poporului în materie de legiferare trebuie să tragă conținut pentru lege din domeniul dreptului cutumiar. ')

Teoria școlii istorice a primit imediat cea mai largă răspândire * 2) și opiniile sale, în termeni generali, pot fi considerate până astăzi general acceptate.

Dar numai în termeni generali. Sunt multe detalii și detalii care au atras curând atenția criticilor și au provocat devreme proteste mai mult sau mai puțin viguroase. Încă din 1839, Cyrulph a atras atenția asupra faptului că oamenii de știință care presupun că credința populară în dreptul cutumiar precede punerea în aplicare a normelor în viață fac o mare greșeală, deoarece esența este de neconceput fără formă și doar o minte abstractă îi separă unul de celălalt. . 3) Prin urmare, în enumerarea semnelor dreptului cutumiar, el nu menționează credința populară, ci doar numește multiplicitatea cazurilor de aplicare, frecvența, uniformitatea acestora și unitatea locului de aplicare, 4 *) și într-un altul. loc în care spune direct că dintr-un obicei actual indiferent, obiceiul ia naștere treptat. s) Cu toate acestea, Kirulf aduce un omagiu timpului său, care s-a remarcat prin metode metafizice de gândire. Negând că convingerea juridică precede aplicarea dreptului în viață, el nu este mai puțin un susținător al teoriei voliționale a dreptului; ceea ce creează dreptul cutumiar din simplu obicei este voinţa generală. 6) Dreptul de a mânca

”) 0. c., I, 8. 39.

2) 	De exemplu, în 1838, adică la un an după publicarea celui de-al doilea volum al „Gewohnheitsrecht * Puchta”, a apărut prima ediție - „Lehrbuch der Pandekten” într-un și un erou, în care teoria generală a dreptului și doctrina dreptului cutumiar sunt prezentate în conformitate cu opiniile lui Pukhta.

3) 	Kierulff, Théorie des gemeinen Civilrechts, 1839, I, S. 9. Anm. *).

*) O. c., I, 8.10.

s) 0. c., I, S 7.

c) 0 e, I, S. 7; 11: „Das Gewohuheitsrechtist allgemeiner Wille einee Kreises von Menschen**.
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vointa generala, vointa statului; ceea ce va vrea aceasta va fi conţinutul dreptului. ') În dreptul cutumiar, această voință se epuizează direct, dar în drept voința generală este exprimată de legiuitor ca organ al națiunii. * 2 *) Contemporanii lui Kirulf îi sunt de părere asemănătoare cu privire la relația dintre credința populară și aplicarea efectivă a normelor pentru formarea dreptului cutumiar. Mülenbruch, cu doi ani mai devreme decât Kirulf, a subliniat că pentru apariția obiceiului cutumiar, aplicarea efectivă a acestor norme a fost necesară în prezența conștiinței juridice, 3) adică nu a acordat prioritate conștiinței juridice, așa cum Pukhta și Savigny. făcut.

Simultan cu Kirulf, Vekhter și-a exprimat gânduri similare. La început își exprimă opiniile în spiritul lui Savigny și Puchta. Izvorul dreptului, atât cutumiar, cât și drept, este sentimentul juridic care predomină în rândul oamenilor. 4) Dreptul sunt normele stabilite de vointa generala, 5) legiuitorul se ghideaza in activitatea sa de conditiile contemporane de viata si de caracterul poporului. Baza dreptului cutumiar stă în convingerea juridică a poporului: momentul exterior care exprimă forța acestei convingeri este aplicarea normelor în viață (die lãngere Uebung und Anwendung des Grundsatzes). *) Dar în cele ce urmează, Wächter se exprimă într-un sens complet diferit. El spune că uneori nu aplicarea unei norme (Uebung) este o consecință a unei convingeri generale, ci, dimpotrivă, o convingere juridică generală este creată treptat de către

*) O. c., IS 1, 2.

2) 	0. p., I, S. 8, 16.

3) 	C. Mülhenbruch, LehrbucJi des Pandektenrechts, 1837, IS 97-98.

4) 	Cari Georg W&ehter, Würtemb. Privat-Recht, 1839, I, p. 11; II, S. 3-4.

5) 	0. c., I, S. 12,

") 0. c., Il, S. 33.
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aplicarea frecventă a unui fel de normă,') și chiar dezvoltă în detaliu ideea așa-numitei creativități casual în domeniul dreptului. 1 2) pe care va trebui să le discutăm în detaliu mai jos.

În ciuda faptului că în anii treizeci autorii numiți, prin exemplul și raționamentul lor teoretic, au avertizat să nu se lase duși de teoria credinței populare, de conștiința juridică și de ideea spiritului poporului în general, cel puțin în anii patruzeci am au câteva exemple de astfel de entuziasm. Unii, precum Holtzschuer și Sin, de la începutul anilor patruzeci, consideră conștiința juridică și aplicarea efectivă a normelor la fel de necesare pentru apariția dreptului cutumiar, 3) alții, precum Gerber, Friedländer și în special Beseler, se predau cu totul acestei eronate. vedere. Gerber, de exemplu, spune că istoria dreptului german este istoria mișcării și dezvoltării conștiinței juridice germane, ca activitate a unui spirit național special german. 45*). Friedlander scrie că legea este creată de voința poporului, ca element al spiritului poporului, s) și că „se manifestă” prin cuvinte sau direct în fapte, motiv pentru care apare sub două forme – sub formă de drept și cutumiar. lege. )

1) 	0. с., П, p. 33, Апш 8) „Apropo, treptat îmi formez această convingere juridică comună prin acțiuni dese**. Тоже II 8. 33-34, nota »).

2) 	0. c., I. 8. p. 34, 35, 65.

3) 	Holzschuher, Teoria și cazuistica unui drept civil comun, 1843 p. 11: „. ...Exercitați-vă cu conștientizarea unui ar trebui să...."; Sinte-nis, Dreptul civil comun practic, ediția I, 1844, p. 21.

4) 	CF Gerber, „Principiul științific al dreptului privat comun german*”, 1846, SS 260-261.

5) 	A. Friedfânder, Legal Encycolpaedie, 1847, p. 63.

®) O.c., p. 63.
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Dar priveliștile de la Bezelepa sunt deosebit de curioase. care au înaintat doctrina unui drept special „poporului”, opunându-l nu numai legii și dreptului avocaților, ci chiar dreptului cutumiar. Pentru prima dată și-a exprimat părerile în 1843 în cartea „Volksrecht und Jn risten rechi”, iar mai târziu a repetat-o aproape fără modificări în „System des gemei-iien deutschen Privatrechts”. Inițial, dreptul fiecărui popor este dreptul „poporului”, Volksrecht, *), dar odată cu dezvoltarea ulterioară, oamenii își pierd capacitatea de a-și crea direct propriul drept; 2) se evidențiază corpuri speciale de formare a dreptului - legislativul și clasa avocaților. 3) Dreptul poporului, dreptul juriștilor și legea, toate împreună constituie legea națională; dreptul popular și dreptul juriștilor — constituie drept nescris sau cutumiar. 4i Dar într-o expunere ulterioară, Beseler, căzând în contradicţie cu ultimul citat, distinge între dreptul „popular” şi dreptul „comun”, 5) pe care în „Sistem” le numeşte încă obicei, das Herkommen. În dreptul popular, obiceiul, adică aplicarea efectivă a normelor, este doar un semn exterior al existenței dreptului, iar în dreptul cutumiar, obiceiurile (Gewohnheit, Herkommen, Uebung) nu sunt o manifestare externă a dreptului, ci servesc ca elemente. care o creează. ·) Dacă vreo normă nu se bazează pe

') Beseler, Volksrecht und JuristenreAt, p. 59; Sistem de drept privat comun. P. 77: .....convingerea legală originală, naivă” ...p. 79

s) Volksrecht, p. 59. .... poporul în ansamblu pierde controlul sigur și direct al drepturilor sale**, sistem p. 46.

3) 	Volksrecht, p. 60; Sistem, p. 46.

*) Sistem, p. 46, 47, 78.

s) Legea poporului, p. 78: „....acceptați dreptul cutumiar pe lângă dreptul popular”...

·) Volksrecht, p. 77: „....obișnuința... .nu mai este o simplă caracteristică a legii, așa cum este cazul drepturilor populare, ci mai degrabă acest autoproducirán ajută....
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natura lucrurilor, dar au fost create prin jocul întâmplării sau al arbitrarului, atunci chiar dacă în timp, ca urmare a obiceiului format (Gewõhnung), au intrat în conștiința juridică a oamenilor și aplicarea lor ulterioară se realizează cu un condamnare legală - încă nu vor deveni dreptul oamenilor, ci vor fi doar -Herkominen" .Dar. Beseler spune mai departe, dreptul cutumiar se poate transforma treptat în drept popular ca urmare a aplicării sale îndelungate, atunci când este, ca să spunem așa, țesut (die lange Uebung .... denselben mit .... der Recbtsanschauuiig des Volkes verwebt . ...) în conștiința populară, care va deveni un adevărat drept popular. 1 2) În această învăţătură a lui Beseler despre dreptul „obişnuit” şi „popular”, observăm un întreg lanţ de contradicţii. Fie declară că dreptul popular este creat exclusiv prin convingere populară, iar aplicarea propriu-zisă (Uebung) este doar un mijloc de cunoaștere a acestei legi populare: 3) apoi spune că aplicarea efectivă a normelor „ajuta” la crearea dreptului popular4. ), adică privind egalitatea condamnării și aplicarea efectivă; apoi declară brusc că prin „lange Uebung” chiar şi o normă de drept „cutumiar” poate deveni normă de drept „popular”, 5) astfel că aici se acordă deja prioritate aplicării efective a normelor.

Dar să-l urmăm mai departe pe Beseler în expunerea sa. Când dreptul încetează să fie reprodus direct de popor, el se formează prin medierea unor organe speciale — sub forma legislației și a dreptului juriștilor. Atât legiuitorii, cât și juriștii trebuie să acționeze, să creeze

1) 	Sistem, S. 90 - 92.

a) Volksrecht, S. 80.

3) 0. c., S. 62, 77, 81. Sistem, 77.

*) 0. c., S. 77.

5) 0.c „S. 80.
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corect, în spiritul poporului1) — și atunci rezultatele vor fi bune. Dar uneori pot apărea diverse circumstanțe nefavorabile, cum ar fi legislația proastă, activitatea necorespunzătoare a avocaților, iar dreptul încetează să mai corespundă caracterului poporului * 2). În special, acest lucru se întâmplă adesea cu dreptul avocaților. Când juriștii își pierd legătura interioară cu viața juridică a poporului căruia îi aparțin, dreptul juriștilor exercită o influență foarte dăunătoare3): dreptul poporului, în loc să se dezvolte și să înflorească, primindu-și expresia prin clasa juriștilor ca organ. a oamenilor, începe să degenereze4) . Dreptul juriștilor, care a degenerat și nu corespunde spiritului poporului, poate împinge complet legea poporului în plan secund, ca să spunem așa. Aici, în Germania, spune Beseler, legea poporului este foarte grav coruptă de influențele nefavorabile ale receptării dreptului roman, care pentru poporul german este „obișnuită” c) și nu „populară” 7). Însă rămășițele dreptului național, totuși, s-au păstrat în Germania și, crede Beseler, au o influență puternică în domeniul dreptului familiei, al moștenirii, al drepturilor de proprietate în legătură cu bunurile imobiliare; dar în dreptul penal, în dreptul procesual în general, dreptul poporului german este complet suprimat de Roman 8). Apoi Bezeler ia un caz particular, o instituție, și anume drepturile

i) 	Volksreeht, S. 65-66.

*} O. c.. S. 77,

3) 	O. c., S. 345.

4) 	O.c. S. 84.

s) System, S. 97-98; S. 46: „...wenn (las Volk.........von einemJuris-

tenstande, der dem nationalen Geiste untreu geworden, oder von einer unfa-higen... Gesetzgebung um sein eigenes, gutes Recht gebracht worden ist.“

Savigny, după cum se știe, a stabilit că maniera romană a fost adoptată în Germania sub forma modului obișnuit Savigny, System, I, S. 78-79. ') Beseler, „Volksreeht 1, S. 84; S. 78.

8) O. c., SS 141, 146, 147, 149, 151.
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asociații (die Association, die Genossenschaft) și spectacole. ca temelii ale dreptului care reglementează raporturile juridice de acest fel, aparțin fără îndoială dreptului german: cum atunci dreptul roman a prins rădăcini în acest domeniu, îngustând sfera dreptului german și desfigurându-l; și, ca în timpurile moderne, dreptul național german se dezvoltă din nou în acest domeniu 1).

Teoria lui Beseler poate fi considerată pe bună dreptate drept învățătura școlii istorice despre originea dreptului din credința populară, dusă la unilateralitate extremă. Dacă începem să analizăm opiniile lui Beseler ca o teorie generală a dreptului gata făcută, le vom găsi cu siguranță extrem de vagi și nedefinite. El recunoaște existența unui fel de lege „poporală”, diferită de dreptul obișnuit: presupune că acest drept „popular” poate dispărea și, în același timp, îl recunoaște ca existent tot la fel; această convingere naivă simplă, iese la iveală după Beseler, trăiește constant în adâncul spiritului oamenilor, dar adesea nu se exprimă în exact nimic din exterior.explicat destul de simplu. Nu există nicio îndoială că Beseler a luat inițial pentru Volksrecht nimic mai mult decât rămășițele dreptului german, care era în vigoare înainte de primirea dreptului roman. Și generalizează această observație separată, o ridică într-o teorie și caută legea „bună populară” în masa „dreptului comun rău”. Bezeler este, desigur, liber să numească vechiul drept german cum îi place, dar este imposibil de generalizat faptul dualitatei dreptului cutumiar, care a avut loc în Germania. Dreptul cutumiar poate fi compus din două sau mai multe elemente, dar va fi totuși un singur drept cutumiar. Într-adevăr, poate dreptul cutumiar german înainte de primirea lui Roman

') O. S., SS 158-194.
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care lege poate fi, de asemenea, descompusă în elementele ei constitutive.Oare Beseler ar începe cu adevărat să caute în ea dreptul „popular” și „cutumiar”?

În 1848, Reinhold Schmid a oferit pentru prima dată o critică mai mult sau mai puțin completă a teoriei școlii istorice. Susținătorii acestei teorii, cu Savigny în frunte, spune el, văd legea adevărată doar în legea veche, stabilită istoric, negând orice semnificație din spatele rațiunii ca izvor al dreptului1) și, în același timp, acceptă legea stabilită istoric ca ceva dat. , ocolind complet problema primelor etape ale formării dreptului, despre originea preistorică a dreptului * 2). Atunci Schmid reproșează în mod repetat școlii istorice că a personificat conceptul de spirit al poporului, declarând că legea este produsul direct al activității spiritului acestui popor 3). În special, din acest punct de vedere, Schmid neagă ·!, momentul condamnării legale (rechtliche Ueberzeugung) în formarea legii 4 5;. O condamnare juridică se poate manifesta doar în două forme – fie sub forma convingerii că o anumită regulă este o regulă de drept, fie sub forma unei convingeri că o astfel de regulă ar trebui să existe, trebuie să devină o regulă de drept. lege. Dar sub nicio formă o condamnare legală nu poate crea un drept. În primul caz, o condamnare nu poate crea un drept pentru că presupune că acesta există deja: în al doilea caz, o condamnare în sine nu poate crea un drept, ea trebuie să fie exprimată.

') R. Schmid, ThéorieundMethodikdesbürgerlichenRechts, 1848, S.53'

2) 	O. c., S. 54: W....wie das Recht überhaupt in die Geschichte ge-kommen sei“; S. 170; S. 199.

3) 	O. c., SS 173, 174, 223.

4) 	O. c., S. 216.

5) 	Autorii de mai târziu, după cum vom vedea, formulează această obiecție astfel: dacă o convingere juridică constă în convingerea că o anumită regulă este lege, atunci se va dovedi că crearea regulilor de drept se bazează întotdeauna pe eroare.
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cel puţin în voinţa generală — iar asumarea unei asemenea voinţe morale nu este altceva decât personificarea spiritului naţional cunoscut nouă 1). Luând o atitudine negativă față de ideea de convingere legală, Schmid învață că dreptul provine din rațiune prin reglementarea conștientă a relațiilor sociale în conformitate cu interesele noastre, astfel încât acțiunile inițial arbitrare, repetate datorită oportunității lor, devin încetul cu încetul obișnuite și sunt deja efectuate involuntar, ca ceea ce este necesar și inevitabil 2). Schmid are chiar unele indicii despre semnificația contractelor primare și a hotărârilor primare pentru formarea dreptului 3). Având astfel de opinii cu privire la originea dreptului în general și a dreptului cutumiar în special, Schmid era cu siguranță departe de acea admirație entuziastă pentru dreptul cutumiar, care se vede în autorii direcției pe care o critică 4). Nu putem, spune el, să recunoaștem fiecare regulă de drept acceptată într-o anumită societate ca ceva natural (naturgemãss). Desigur, ceea ce este just și oportun, opinia publică nu este întotdeauna cel mai bun judecător în această chestiune, deoarece egoismul și lipsa de cunoaștere fac de multe ori opiniile maselor eronate. Drepturile sunt percepute doar de acele norme care au primit explicit sau tacit.” ; aprobarea guvernului.6)

') O. s., SS 219-221; 223.

-) O. s., SS 107; 216; 217.

3) 	O. s., SS 204, 206.

4) 	Pukhta și, în special, Bezeler.

s) R. Schmid, O.S., S. 245: „Naturgemass ist nur was gcrecht und zweekmassig ist, dariiberist aber die õifentliche Meinung nicht iimner die beate Richterin, denn Eigennutz und Mangel an Kenntnis der Sacher masser.

6) 	O. c., S. 245; 236.
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Vedem că opiniile lui Reinhold Schmid sunt foarte progresiste și poate fi considerat unul dintre predecesorii imediati ai lui Gering. Schmid respinge definiția dreptului ca voință generală, evită concepțiile semi-mistice asupra spiritului popular care predomina la acea vreme, cu admirația care rezultă pentru dreptul obișnuit, popular: îi este clar că dreptul se bazează pe interes, că se dezvoltă treptat din activitatea conștient oportună a membrilor individuali ai societății, adică că legea nu se dezvoltă de la sine imperceptibil din adâncul spiritului oamenilor, ci prin creativitate ocazională. Dar, în ciuda unei critici atât de aprofundate a opiniilor școlii istorice de către R. Schmid, până la urmă, chiar și după aceea, în anii cincizeci, vedem două direcții paralele în știința dreptului, una în spiritul școlii istorice, altele progresive.

Adolf III Heurl numește dreptul voință generală, singura sa sursă este spiritul poporului și subliniază că dreptul cutumiar provine dintr-o convingere juridică generală, iar aplicarea efectivă a normelor este doar un mijloc de cunoaștere a lui. ') Bёking spune că dreptul cutumiar are o sursă de convingere națională; aplicarea propriu-zisă a normelor (die Coiisuetndo) nu este o sursă, ci doar o formă de manifestare și un mijloc de cunoaștere a dreptului. 2) Bluenchl consideră că dreptul cutumiar este un produs al activității inconștiente de formare a legii a oamenilor. Zi Varn kёn și g, în Enciclopedia sa, întemeiază legea pe convingerea juridică generală a poporului.4) În ceea ce privește dreptul cutumiar, el spune că primul motiv pentru apariția dreptului cutumiar

C Ad. Scheurl, Lehrbuch der Institutionen, 1850 (ediția I).

2) 	E. Bõcking, Pandekten, 1853, I, S 15.

3) 	Dr. Bluntschli, Deutsche Privat-Recht, 1853 (ediția I).

4) 	L. A. Warnkouig, Juristische Encyclopaedie, 1853, S. 25.
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constă în convingerea generală a poporului, iar aplicarea efectivă a acestei norme este un moment, deși de importanță egală cu prima, dar totuși secundar. 1) Brintz și Unger vorbesc în același sens.și Wächter, spunând că dreptul cutumiar se bazează pe credința populară și aplicarea efectivă (Uebung) și că aceasta din urmă nu este doar un mijloc de cunoaștere a dreptului cutumiar, ci și o condiție necesară pentru apariția acestuia.3; Walter merge și mai departe în acest sens și, deși derivă dreptul din sentimentul juridic al poporului 4 5), el subliniază că dreptul cutumiar trece prin trei etape în dezvoltarea sa: mai întâi, o nouă perspectivă juridică este exprimată în cazuri izolate separate, apoi imitatori. apar, iar în cele din urmă, ca urmare a repetării constante a aplicării, această regulă dobândește recunoaștere universală și dobândește caracterul de necesitate. ®) Adică, Walter transferă centrul de greutate al procesului de formare a legii în ansamblu în zona de aplicare efectivă a normelor, așa-numita Uebung.

Astfel, se dovedește că printre oamenii de știință ai școlii istorice din anii treizeci, patruzeci și cincizeci sunt determinate două direcții diferite. O direcție recunoaște credința populară ca singura sursă a dreptului și consideră aplicarea efectivă a normelor doar o formă de exprimare și un mijloc de cunoaștere a dreptului - aceștia sunt adepții direcți ai lui Pukhta. O altă direcție acordă o importanță egală credinței populare și aplicării efective a statului de drept, având în vedere ambele condiții.

>) O. s., s. 40.

2) 	A. Brinz, Lehrb. derPand. 1857 (ed. I). J. Unger, System, ed. I, 1856

3) 	Friedrich Bluhme, Encyclopaedie, 2-c Aufl. 1854 (1st Aulì, 1847), SS 33, 37.

4) 	Ferd. Walter, Juristisehe Encyclopaedie, 1856, S. 22.

5) 	O. c., S. 23.
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echivalent în procesul de formare a dreptului. Unii chiar acordă mai multă importanță aplicării efective decât conștiinței juridice a oamenilor și abordează astfel o direcție progresivă. Acesta din urmă neagă credința populară ca factor de formare a dreptului (deși, așa cum vom vedea mai târziu, nu în detaliu) și la sfârșitul anilor patruzeci și cincizeci începe să critice teoria școlii istorice și în alte privințe. Scriitorii acestei tendințe, așa cum am menționat deja mai sus despre R. Schmid, ar trebui considerați precursorii lui Iering, dacă nu în timp, atunci în natura tranzitorie a opiniilor lor. Datorită unor caracteristici, îl putem include pe Arens printre acestea, deși este mai aproape de școala istorică decât de Iering. Arens aderă la teoria volițională a dreptului, dar nu vorbește despre voința generală a întregului popor. Dreptul, spune el, este stabilit de organele puterii de stat*), în timp ce dreptul cutumiar își are izvorul în acțiunile arbitrare ale indivizilor (Willens-handlungeii Eiiizelner). Aceste acțiuni ale indivizilor individuali sunt repetate, se găsesc imitatori și în acest fel se formează un obicei. nu le considerați izvoare speciale de drept, deoarece ei doar procesează și aplică legile și regulile cutumiare deja existente. +)

În anii cincizeci și începutul anilor șaizeci, volum după volum (1852, 1854, 1858, 1865) a apărut Soci

1) 	H. Ahrens, Juristische Eneyclopaedie, 1-35, S. 86

2) 	O. c., S. 81.

”) O. c., S. 82-83.

*) O. c., S S. 93; 96-97.

6
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Opinia lui Iering <Der Geist des Rômischen Rechts auf den verschie-denen Stufen seiner Entwickelung”, care a constituit o epocă în știința dreptului. Dar înainte de a trece la o cunoaștere a ideilor lui Yehring, expuse în această lucrare, trebuie să ne îndreptăm atenția către un alt savant din anii cincizeci, care a făcut o încercare foarte curioasă de a fundamenta teoria dreptului pe principii complet diferite de cele care au fost acceptată în literatura contemporană. Acesta este Ludwig Knapp. În consecință a capacității organismului uman de a reține urmele senzațiilor pe care le experimentează, acumulăm treptat un depozit de impresii și senzații, care se combină în diferite moduri datorită capacității noastre de a abstractiza și de a asocia. ]) Dacă senzațiile pe care le trăim în fiecare moment dat sunt în armonie cu starea psihicului nostru, care este rezultatul impresiilor anterioare ale vieții noastre, atunci se obține un sentiment de plăcere; altfel există un sentiment de neplăcere. * 2) În același timp, autorul exprimă cu dezinvoltură ideea că dacă senzațiile plăcute nu ar fi asociate cu fenomene utile speciei, atunci specia ar pieri. 3) În sentimentul de plăcere se află satisfacția interioară, în sentimentul de neplăcere se află sentimentul de nevoie (ein iiiniges Bedürfen). 4) Din această nevoie se naște aspirația; (das Begehreii).5) Efortul poate fi conștient sau inconștient. Dacă este conștient, dar nu provoacă activitate musculară, atunci va fi dorința (Wunsch); dacă provoacă muşchi

>) L Knapp, System der Rechtsphilosophie, 1857, SS 46, 47, 49.

2) 	Oc, p. 106: „...sentimentul de plăcere și neplăcere rezultă din direcția unghiulară în care se intersectează sentimentele amintite și cele vii..

3) 	Oc ,p.113-114.

4) 	Oc, p.114.

s) 	Oc, p.118.
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activitate, atunci va fi voință (Wille).') Trecând apoi de la aceste discursuri generale la teoria dreptului, Kappig spune că omul trăiește în societate; nu poate să se descurce fără ajutorul propriului soi, nici să scape de influența societății; prin urmare, în comunitate se dezvoltă o anumită ordine a relațiilor reciproce ale membrilor, astfel încât fiecare să-și poată satisface nevoile cu cele mai puține ciocniri și cu cele mai bune rezultate.1 2) Această ordine socială, această subordonare a individului față de specie. Knapp numește moralitate (Sittlichkeit), care se încadrează în două domenii, și drept (în Moral und Rechi zerfâllt). 3) Regulile moralei au o forță coercitivă internă, preceptele de drept au o forță externă. 4 *) Elementul obligatoriu intern de drept a ocolit complet Knapp; el consideră sentimentul juridic ca fiind derivat din constrângere externă. &).

Lăsând deoparte psihologia învechită a lui Knapp, neacordând atenție limbajului său greu și terminologiei extrem de ciudate6), nu putem să nu vedem în opiniile sale principiile teoriei utilitarist-evoluționiste trase destul de consistent. Punctul de vedere al lui Knapp este acesta: organismul uman se dezvoltă în anumite condiții; senzații cunoscute, utile lui, au devenit obișnuite pentru el: senzațiile neobișnuite provoacă în el neplăcere, dorința de a transforma senzațiile neobișnuite în unele obișnuite. Oamenii trăiesc în societate și

1) 	o.S., S.119-120.

-) O. 	s., S.143.

3) O. 	s., S.144.

'1 O. 	s., S.151.193.

·'>) O. s, S. 193, § 135. Adică, tot ca Iering, vezi Zweek, I, S. XIV.

'*) De exemplu, economia națională ohi. îl definește ca „subordonarea coercitivă musculară a naturii față de om” (S. 144); morala – ca „subordonare musculo-obligatorie a omului faţă de specie” (Ibid).

6*
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ciotul succesului activităților lor depinde de ordinea relațiilor și de interacțiunea membrilor societății. Pentru atingerea cât mai bună a obiectivelor lor, oamenii au elaborat o anumită ordine socială. Punctul de vedere este, fără îndoială, corect, dar din moment ce, pe de o parte, Knapp și-a prezentat opiniile într-o formă nereușită și, în plus, sec dogmatică, iar, pe de altă parte, nici societatea, nici oamenii de știință, conform stării de atunci a cunoștințelor. , au fost pregătiți pentru o astfel de fundamentare a teoriei dreptului, apoi cartea lui Knapp a trecut aproape neobservată și nu i-a oferit nici oameni cu gânduri similare, nici adepți.
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De la „Geist des Rdmischen Rechts” la „Kampf um's Recht” și „Zweck im Recht”.

Acum trecem la familiarizarea cu primul eseu care abordează problemele generale de drept de către scriitorul care este figura centrală a întregului nostru studiu. Rudolf Iering în „Geist des Rõmischen Rechts” nu numai că face o critică strălucită a teoriei școlii istorice, dar oferă și o teorie proprie, completă, întreagă în locul acesteia, în ciuda faptului că este prezentată de el sub forma de raționament fragmentar împrăștiat în patru volume din Geist 'a,

Referitor la problema definirii conceptului de drept. Iering atacă cu ardoare teoria volitivă a dreptului care predomina la acea vreme. Nu voința, ci interesul este un element esențial al conceptului de drept. Legea nu există pentru a realiza ideea unei voințe abstracte; dimpotrivă, garantează interese vitale, ajută la satisfacerea nevoilor, la atingerea scopurilor. Dreptul aparține celui care îl folosește, și nu celui care exprimă voința. Capacitatea de a dori, de a exprima voința, poate fi asuprită și chiar paralizată fără o pierdere corespunzătoare a drepturilor; subiectul de drept este cel căruia i se intenţionează să folosească dreptul

l) 	R. Ihering, „L'esprit du droit romain”, traduit par Meulenaere, IV, p. 325.
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vom (destinator), sarcina legii este să-i garanteze această utilizare. 1) Dacă protecția voinței ar fi scopul legii, ce s-ar întâmpla cu drepturile persoanelor care nu au voință? Între timp, vedem la fiecare pas că drepturile persoanelor care nu au voință sau care au voință insuficient dezvoltată sunt protejate. Drepturile nebunilor, drepturile copiilor, chiar și ale bebelușilor din uter, sunt foarte strict păzite. 2) Atunci teoria volitivă a dreptului nu explică deloc drepturile persoanelor juridice. Persoana juridică, ca atare, este incapabilă de a-și exercita dreptul — nu are nici interese, nici scopuri; din punctul de vedere al teoriei voinței, trebuie să atribuim voință persoanelor juridice, să le personificăm. De fapt, destinatorii sunt persoane în ale căror interese există instituții recunoscute ca persoane juridice. 3) Din același punct de vedere, de exemplu, se explică dreptul de participare al comunului. 4) Dreptul nu este altceva decât un interes protejat legal. c) Semnul principal al legii este oportunitatea acesteia. β) Oamenii au creat legea printr-un lung proces de căutare, adaptare, luptă. Școala istorică a oferit un serviciu enorm științei dreptului, infirmând vechea concepție a formării arbitrare a dreptului și dovedind că dreptul ia naștere inițial ca produs al activității spiritului național și apoi se dezvoltă treptat în mod istoric: că numai mai târziu, alături de dreptul cutumiar, ca prim izvor de drept, face un al doilea

') O. s., IV, p. 323.

2) 	O. s., IV, s.r. 319, 348.

3) 	O. s., IV, s.r. 323, Nota „*); 340-341; 343.

+) O. c., IV, p. 347.

5) 	O. e., IV, p. 326. În acelaşi Geist'f, I, S. 332, Isring, parcă renunţând încă la vechile întoarceri, numeşte drept testamentul: „Das Recht sit .... keine intellektue Bel l'otenz, sondera eine inorarsene, es. este Wille”.

tt) Geiet, I, S. 328.
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sursa este legislația. În locul ideii de creație mecanică a dreptului, școala istorică a propus ideea originii sale organice, ca produs al vieții oamenilor. Dar școala istorică a greșit amarnic în presupunerea că legea ia naștere și se dezvoltă printr-un proces lent, imperceptibil de creștere naturală. * 2 3) Nu este așa, dreptul se creează din activitate, din luptă: „) fiecare drept trece mai întâi printr-o etapă de dezvoltare, unde este simplă autoajutorare, răzbunare; 4) observăm primele rudimente ale unui sentiment juridic în conștiința dreptului propriu, bazat pe cheltuirea forțelor proprii: ceea ce o persoană a obținut cu sudoare și sânge, vrea să păstreze pentru sine. 5 * *) Toate popoarele au trecut prin această grea cale de formare a legii prin activitatea de sine a indivizilor, doar că aceste vremuri vechi au fost deja uitate; sudoare și sânge uman, vărsat pentru crearea legii, îmbrăcat într-un văl al uitării și învăluit într-o ceață de origine supranaturală. ®) Dar în istoria dreptului roman ni s-a păstrat o imagine a adevăratei origini a dreptului. Poziția conform căreia activitatea de sine a indivizilor (die persõnliche Thatkraft) este izvorul dreptului este ABC în istoria dreptului roman. ') Sabia a fost creată de legea romană și sulița este simbolul ei. 8) Începând din acele vremuri în care forța și legea coincideau, când legea era auto-ajutorare, autoapărare: trecând printr-o epocă în care oamenii erau pedepsiți de propriile forțe, din cauza îndoielii asupra rezultatului ei, au început să prefere voluntariatul prin acord

>) O. s., Il, S. 28-30.

2) 	O. s., II, S. 31: „... der s g. naturwüehsigen Bildung*.

3) 	O. c., I, S. 114: „Die Thatkraft, die Gewalt also ist die Mutter des Recht”

*) O. c., I, S. 118-119.

·'■) O. c, I, S. 109.

β) O. C-, I, S. 107.

') Ibidem.

O. c., I, S. 109-110.
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supunerea hotărârii mediatorilor — ajungem în sfârșit la apariția instanțelor de judecată. Dar oriunde apare una și aceeași idee - că activitatea personală de sine este creatorul și gardianul legii. Cu toate acestea, această forță individuală nu este forță fizică goală; sensul juridic îl ridică la nivelul forței morale care servește ideii de drept. 1) Pe lângă aceste prevederi de bază ale teoriei generale a dreptului, Iering a vorbit mai detaliat despre semnificația și semnificația dreptului cutumiar și a dreptului lor, relația unul cu altul și cu moralitatea. Yehring este de acord că legea apare întotdeauna sub forma dreptului cutumiar. 2) Dreptul cutumiar se bazează pe convingerile juridice populare, întrucât morala se bazează pe vederi morale. În această privință, dreptul cutumiar și morala nu diferă una de cealaltă în exterior; diferența dintre ele este doar internă în calitatea sentimentelor lor subiacente — simțul moral al datoriei și conștiința juridică a datoriei. Dar chiar și această diferență este uneori ascunsă, iar întreaga diferență dintre lege și morală se reduce la o diferență în gradul de intensitate a simțului datoriei care îi inspiră pe oameni. 3) Adică, Iering exprimă clar aici ideea că dreptul cutumiar este, parcă, o etapă de tranziție între domeniul moralității și dreptul în sensul său propriu, adică dreptul. Dar, continuă Iering, dreptului cutumiar îi lipsește certitudinea, fermitatea; conștiința necesității juridice se poate manifesta mai puternic într-unul, în altul

*) O. S., I, S. 175. Într-unul din mai târziu. Articolele lui Iering subliniază încă o dată eroarea concepțiilor școlii istorice în această privință, Gesammelte Auísãtze, II, S. 14. Același punct de vedere asupra formării dreptului prin activitatea conștientă este dezvoltat în Entwickelungsge-schichte des Rõmischen Rechts. , publicat după moartea lui Iering, 1894, pagina 13 și cetera, în special 28.

>) Geist, II, S. 33.

”) O. c., H, S. 32.
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mai slab, este nevoie să se acorde legii stabilitatea și puterea corespunzătoare. Remediul pentru aceasta este legislația. Desigur, legislația are neajunsuri - în loc de un sentiment juridic viu, ne dă literă moartă, în loc de o întreagă contemplare juridică, ca și cum într-o oglindă care reflectă toate relațiile juridice reale în sine, arată o grămadă de fragmente din această oglindă. sub formă de paragrafe ale diferitelor coduri - dar toate aceste neajunsuri sunt de la bytkom plătesc acea fermitate, certitudine, uniformitate, calm, fermitate, care dobândește dreptul, luând forma legii. 1) Dreptul este deci singura formă de drept. 2)

Asemenea opinii au fost exprimate de Iering în anii cincizeci. Ideea sa despre lupta pentru drept, definiția dreptului ca protecție a intereselor, viziunea sa asupra dreptului ca cea mai înaltă formă de drept, nu numai că sunt încă vii, dar sunt în curs de dezvoltare și pot fi considerate la fel de durabile. moștenirea științei ca idei ale școlii istorice despre dezvoltarea treptată a dreptului, ca unul dintre aspectele vieții oamenilor, și a dreptului cutumiar, ca formă primară a dreptului. Rămânând pe baza teoriei școlii istorice, recunoscând ideile sale principale ca fiind corecte, Iering a avansat semnificativ știința în comparație cu predarea școlii istorice și a deschis noi căi și orizonturi largi în domeniul teoriei generale a dreptului. . Desigur, alături de asemenea merite de primă clasă, Yehring are și dezavantaje, dar va trebui să discutăm mai jos meritele și demeritele teoriei sale, când ne vom familiariza cu criticii săi, iar acum îl vom lăsa pe acest venerabil om de știință pentru vremea respectivă. fiind şi continuă studiul nostru asupra soartei şcolii istorice şi a noilor direcţii în ştiinţa dreptului în paralel

!) O. s., I, SS 33-37.

O. s., P, S. 3&
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.dezvoltare puternică în deceniile al VI-lea, al VII-lea, al VIII-lea și al IX-lea și în prima jumătate a deceniului al X-lea al secolului al XIX-lea.

În ciuda criticii strălucite la adresa multor aspecte ale teoriei școlii istorice propuse de Iering, și după publicarea Geist-ului său, au continuat să apară lucrări scrise în spiritul strict al școlii istorice cu toate avantajele și dezavantajele ei, deși acestea din urmă, s-ar părea că ar fi putut fi evitat cu ușurință. În 1860, a apărut a doua ediție a Deutsches Privatrecht, Albastru și Alb, unde, de altfel, se afirmă că dreptul cutumiar ia naștere și se dezvoltă inconștient, involuntar. d) Keller vorbește și pentru inconștient, originea dreptului cutumiar.2) În cea de-a șaptea ediție a manualului său din 1863, Keller repetă ideile lui Pukhta că aplicarea efectivă a normelor este doar o manifestare externă și un mijloc de cunoaștere a dreptului cutumiar, că norma de drept cutumiar în conștiința juridică a poporului există înainte de aplicarea acesteia, deși adaugă că există, prin excepție, cazuri de ordin contrar, în care aplicarea unei norme precede convingerea necesității sale juridice. 3) Windshade spune că există un singur izvor al dreptului - este mintea oamenilor. El poate crea drept fie direct prin aplicarea efectivă a normelor cunoscute (Uebung), fie indirect, prin intermediul legislativului din stat (cum spune Windscheid-Durcit Delegation).

*) dr Bluntschli, Drept privat german, 2-e Aulì. 1860, p. 10.

2) 	FLV Keller, Pandekten, 1861, p. 2: „Ideile juridice sunt urmate doar instinctiv în viață și acționează ca o forță naturală în același mod ca limba și obiceiul”.

3) 	К A. Vangerov, Manual de Pandecte, 7-e Aulì, 1863, I, p. 41.

4) 	B. Windseheid Textbook of Pandect Law, 1-е изданіе 1862 года; 2-е изданіе 1867, I, p. 40
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noua convocare şi aplicarea efectivă a normelor. ') Cu inteni cu ъ, el numeste dreptul vointa generala, limitand libertatea vointelor private; 2) consideră izvorul dreptului condamnarea publică. 3) dar alături de acest moment, ca echivalent, pune momentul aplicării efective (Uebung) și avertizează că nu trebuie să ne gândim că primul dintre aceste elemente îl poate precede pe al doilea, deși uneori se observă opusul, astfel încât să se întâmple. a vedea formarea treptată a unei convingeri juridice drept o consecinţă a aplicării constante a unei norme. 4)

Dar din aceste exemple este încă imposibil de concluzionat că lucrarea revizuită a lui Yehring a trecut complet fără urmă. Dimpotrivă, critica la adresa școlii istorice este acum pe un teren ferm și s-a dezvoltat și s-a întărit în mare măsură. Ernst Meyer scria deja în 1861 că legea nu se dezvoltă deloc ca o plantă din cereale, ci este rodul muncii grele a spiritului uman. 5) Școala istorică a acordat prea multă importanță dreptului cutumiar, crezând că poate abroga legile. În Prusia, de exemplu, există o interdicție directă a aplicării dreptului cutumiar comun (ein ausdrücklíches Verbot eiiies allgemeinen Gewohnheitsrechts) și statul prusac ar putea, cu siguranță, să introducă în limitele adecvate orice judecător care și-ar lua în cap să să aplice teoria dreptului cutumiar ca cea mai înaltă formă de formare juridică în practică. 6) Teoria originii dreptului din credința populară este

*) Friedr. Vering, Gesch. u Paud., 1865 (ediția i-e).

2) 	C. Fr. Ferd. Sintenis, Das praktisehe gemerne Civilrerht, 3-e Alili. 1868, I, 8. 3.

3) 	Oh e., eu, 8. 7.

4) 	O. p.., 1, SS 23 —25.

5) 	E. Meier. Die Rechtsbiblung in Stasi und Kirche, 1861. 8. 33.

«) G. c-, 8. 19
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nimic altceva decât o nouă formă a vechii teorii eronate a suveranității populare. ') Nu poporul, ci cea mai înaltă putere de stat este purtătoarea funcției moralizatoare. 2) Dreptul cutumiar nu diferă de drept nici ca subiect (formarea dreptului cutumiar trebuie considerată funcția unui reprezentant al autorității supreme, ®), adică E. Meyer este un adept al Gestattimgstheorr'n), nici ca conținut , sau în legătură cu ei un judecător. 4) Toată diferența este în formă. 5) UI erl, un susținător al lui Pukhta, subliniază totuși prioritatea judecăților sale și spune că este imposibil de dedus, așa cum face Pukhta, dreptul cutumiar ecleziastic din autonomia bisericii, întrucât trebuie mai întâi dovedit că cutumiarul civil. legea este creată numai conștiința juridică publică; între timp, acest lucru este acceptat de Pukhta ca ceva dat, luat de la sine înțeles. ®) În 1863 X Arum a publicat un discurs în care critică școala istorică. „Inegalitatea naturală a oamenilor în societate, diferența lor în forța materială și spirituală, obiceiul de a fi sub presiunea celorlalți, neputința și incapacitatea majorității, imposibilitatea în situația lor de zi cu zi de a se angaja în munca juridică și politică, produce că ” ... că funcția de formare a legii din mâna poporului (dreptul cutumiar) trece în mâna puterii de stat (legea). „În timp ce direcția istorică expune ideea de naționalitate a dreptului, ca exclusiv adevărată și călăuzitoare, contrar

>) O. S., SS 20-21.

2) 	O. e, S. 23.

3) 	O. s., S. 28.

*) O. S., SS 29-30.

5) 	O. s., S. 27-28.

c) Ad. V. Scheurl, Kirchliche Gewohnheitsrecht, Zeitse.hr. f. Kirchenrecht, IG Jahrg (1862), SS 185-186.

7) Nu am putut obține originalul. Precizez conform articolelor: Mătură, Obicei și lege, Jur. V. IX (1877) și E. Zittelmann, Gewohnheitsrecht shkі Irrthnm, Arhiv. für civilistisehe Praxis, 66 Bd. (1883).
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retorica în care se află învățătura lui odată cu asimilarea dreptului roman va rămâne pentru totdeauna nerezolvată – prin ușa naționalității, dreptul roman nu va intra niciodată în știința noastră. Legea austriacă încă mai trăiește în Croația, în ciuda faptului că nu a izvorât din spiritul național croat. Dreptul acționează întotdeauna ca o forță reală, subordonând voința indivizilor voinței sale; pentru ca voința de a deveni un drept, nu este necesară dorința unei multitudini de persoane, o minoritate mulțumită și energică, inteligentă. Wilhelm Lüders reproșează direct școlii istorice apriorismul — îi lipsește o bază solidă furnizată de experiență, de cercetare empirică. Rückert și Dankwardt, spune Lüders, au acordat atenție faptului că dreptul își are sursa în dorința de a satisface nevoile umane: și că proprietățile și trăsăturile naționale, cărora școala istorică le acordă o asemenea importanță, au o influență subordonată, secundară. ') Însuși Lüders are același punct de vedere utilitarist. Acea ordine necesară în relațiile de viață, care se realizează cu forța, se numește dreptă, spre deosebire de conceptul de fapt. 2) Relațiile de viață și nevoile care decurg din acestea dau naștere dreptului; izvorăște din activitatea indivizilor; când un anumit mod de satisfacere a nevoilor se dovedește a fi oportun, atunci găsește imitatori și astfel apar norme, care sunt aplicate la început în mod arbitrar și apoi cu conștiința necesității, indiferent dacă această conștiință va fi un sentiment întunecat, obscur sau luminos. gândit, nu contează. 3) Nevoile creează legea. Și degeaba Iering (evident că Iering la acea vreme era încă așa

') WIüders, The Civil Rights and the State of the Circuit 1863, S S. 23, 29-30.

(2) 	O. c., S.

») O. c., SS 36, 39, 48 —49.

Eliminați „subiectele”

94 —

s-a înțeles puțin că Luders, printr-o ciudată neînțelegere, îl plasează printre susținătorii școlii istorice clasice) lucrează, căutând diverse trăsături naționale ale romanilor, „spiritul” dreptului roman nu este altceva decât nevoile vieții romane. . ') De parcă Iering nu ar fi exprimat acest punct de vedere în ideea sa despre oportunitatea legii!

Dar nu trebuie acordată o mare atenție acestei erori și erorilor similare ale lui Lüders și altor autori ai lucrărilor analizate. Bineînțeles, de exemplu, Meyer se înșală grav când neagă forța care sfidează legea din spatele dreptului comun. Istoria ne prezintă multe exemple de abolire a legilor prin obicei. Cel mai bun exemplu este abolirea iobăgiei în Anglia. Acolo, iobăgia nu a fost încă desființată prin lege (cu excepția legii Elisabetei privind emanciparea iobagilor statului), în secolul al XVI-lea a căzut din uz, <ist obsolet geworden", 2) τ. e. abolit prin forța obiceiului și, cu siguranță, nicio instanță din Anglia nu va apăra pretențiile bazate pe legile neabrogate ale iobăgiei. Desigur, Harum greșește, identificându-se necondiționat drept cu puterea. Este clar că Lüders greșește atunci când confundă învățăturile lui Ihering cu teoria școlii istorice și acuză fără discernământ această școală de apriorism, în timp ce păcătuiește doar parțial în acest sens, iar înseși fundamentele opiniilor sale au fost dezvoltate, fără îndoială, într-un mod inductiv. Dar aceste erori și erori similare nu distrug semnificația scriitorilor enumerați; în general, opiniile lor sunt fără îndoială progresiste - au adoptat ideea muncii mintale în procesul de formare a legii, drept

>) O. s, 8. 35, Ashi *).

2) W. Roseher, Grundlagen der Nationaloekonomie, § 73, Anni. 9); Anunț. Wagner, Grundlegung, § 201.
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a sesizat unele neajunsuri ale școlii istorice și a privi pe drept drept cea mai înaltă formă de drept, care a ajuns să înlocuiască forma învechită și deja puțin potrivită în condițiile moderne - dreptul cutumiar.

În 1872, a apărut prima ediție a „Luptei pentru dreapta” a lui Jering, iar la sfârșitul lui 1877, prima ediție a lui „Target in the Right”. Aceste scrieri au făcut mult zgomot și au avut o influență mult mai mare decât Spiritul dreptului roman. Totuși, nu mai puțin decât în anii șaptezeci și mai târziu, până în prezent, continuă să apară scrieri în spiritul școlii istorice, ca să nu mai vorbim de criticile pe care le-au provocat lucrările amintite ale lui Iering. Școala istorică are și reprezentanți ai ambelor direcții de mai sus în această epocă. Deci Roth și Tel văd izvorul dreptului aproape exclusiv în conștiința juridică, iar aplicarea normelor este considerată un moment secundar. Thöl exprimă acest lucru într-un eseu despre dreptul comercial, dar explică că dreptul comercial cutumiar are aceleași caracteristici ca și dreptul cutumiar în general. ') Se bazează pe o convingere generală, este un fenomen inițial, imediat (urspriiiiglicli, uiiinittelbar), ca limbajul și obiceiurile: 2) nu este obiceiul, nu aplicarea propriu-zisă care creează drept: dimpotrivă, această normă nu devine. legală pentru că a devenit obicei, și de aceea intră în cutumă, care este recunoscută ca normă juridică. 3) R o t exprimă că

') Heinrich Thõl, Das 1 landelsrenht, 1875, I, p. 37.

P O. с.. I, p. 37.

") О с., I, p. 38: „Nu este drept pentru că este obișnuit, este obișnuit pentru că este drept.” „Dreptul cutumiar nu este creat prin practică”.
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izvorul dreptului cutumiar este convingerea juridică populară, manifestată în aplicarea propriu-zisă.1) Alți scriitori acordă o importanță egală conștiinței juridice populare și aplicării efective a normelor. A lo and z i y Brinz mai învață că legea, un set de norme necesare menținerii ordinii în societate, 2) este creată fie prin cuvânt, fie prin faptă. puterea, la rândul ei, trebuie să se bazeze pe lege. 4) Pentru ca un caz să devină lege, el trebuie să devină un obicei general (Gewohnheit, Sitte und Brauch werden) cu conștiința necesității juridice. 5) În același sens în care obișnuit. legea este creată prin aplicarea anumitor prevederi ( Satzungen ) cu conștientizarea necesității legale, exprimă din nou Ver și ng. 6) Celebrul Bernhardt Windscheid spunea în a cincea ediție a manualului său că sursa primară a oricărui drept pozitiv este mintea popoarelor. El creează direct drept prin aplicarea efectivă a anumitor prevederi (Uebung); indirect, prin delegare, sub formă de legislaţie. 7) Aplicarea faptică și condamnarea juridică sunt la fel de necesare pentru formarea dreptului cutumiar. 8) Baronul spune acelaşi lucru 9) şi chiar se exprimă în sensul că este posibil ca

Paul Roth, Bayrisehes Civílrecht, 1881, I, p. 111.

2) 	A. Brinz, Manualul Pandectelor, ediția a II-a, I, p. 90.

3) 	O. c., I, p. 112-113.

*| O. c, 1, P. 113- Великолѣпно! a=в; в=^а!

·“■) О. c.. I, p. 114, 117.

6J Friedr. Vering, Istoria și Pandekteu al dreptului privat comun roman și hentigen, ed. a IV-a, 1875, p. 35.

7) 	B. Windscheid, Textbook of Pandect Law, ediția a V-a, 1879, I, SS 42-43.

8) 	O. c., I, 42; 43, nota 2): „Condamnarea legală nepracticată nu este rechi. "

') J. Baron, Pandekten, 1879, p. 10.
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inovarea unor astfel de norme de drept cutumiar, în baza cărora nu există nicio condamnare legală, de exemplu, în regulile privind termenii, formele de tranzacții. Aceste norme, în opinia sa, au apărut fără participarea condamnării legale, direct prin aplicare îndelungată. G)

Următorii autori au exprimat opinii care nu sunt de acord cu teoria școlii istorice. Rümelin definește legea ca fiind ordinea socială prin care ideea de bine este impusă în viață. * 2) În altă parte, el dă o definiție similară — legea este o ordine socială stabilită și aplicată de o autoritate superioară pentru a asigura membrilor societății beneficiul permis de bunuri. 3 4) Același autor a consacrat o monografie dreptului cutumiar într-o revistă de drept germană, scrisă din același punct de vedere, dar va trebui să o luăm în considerare mai jos. Zrodlovsky, în definirea conceptului de drept, aderă la teoria voinței și spune că legea limitează voința indivizilor, indică limitele în care se poate manifesta; *) dar în cele ce urmează el exprimă opinii mai progresiste. El recunoaște constrângerea ca un moment necesar în conceptul de drept. 5) În doctrina dreptului cutumiar, el este liber de entuziasmul școlii istorice pentru ideea credinței populare și chiar atinge cealaltă extremă - el neagă necesitatea condamnării legale pentru apariția dreptului cutumiar. Se întâmplă, spune el, acel drept cutumiar

') O. s „ S. 12-13:

2) 	Rumelin, üeber das Rechtsgeilihl, 1871. Amplasat în Reden und Aufsãtze, I, S. 76.

3) 	A. c., Eine Definition des Rechts, 1880. În Reden und Aufsãtze, H, S. 349.

4) 	Ferd. Zrodlowski, Das Rõmische Privatrecht volumul 1 1877 volumul 2 1886, I, S. 4.

5) 	O. c., I, 8. 4.
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abrogă legea; Se poate argumenta cu adevărat că acest lucru se întâmplă din cauza conștiinței legale? Cu toate acestea, însuși Zrodlovsky, conform justei remarci a lui Zittelman, * 2) nu aderă la acest principiu și vorbește constant despre Redits-iïberzeugung. 3) Franz Adikes pledează cu căldură împotriva ideii unei convingeri juridice generale. Acest scriitor critică în primul rând ipoteza spiritului național și, desigur, respinge cu succes învățătura acelei fracțiuni a școlii istorice care privește spiritul național ca izvor al dreptului. 4 5) Respingând posibilitatea fundamentarii originii dreptului pe ipoteza spiritului national, Adikes apeleaza la un alt izvor de drept, la credinta populara generala, si o respinge si el, dar respinge nefondat spunand ca doar foarte putine prevederi, cumva nevoia de a se supune legilor și obiceiurilor, caracterul obligatoriu al hotărârilor judecătorești etc., pot fi considerate universal recunoscute, dar în majoritatea cazurilor există cele mai diverse opinii și credințe. 6) Mai rămâne, așadar, un singur izvor al dreptului, la care trebuie să ne întoarcem - aceasta este rațiunea subiectivă, conștiința juridică subiectivă. ·) Istoria, spune Adikes, ne oferă multe exemple când legea a fost creată printr-o convingere direct subiectivă. În Evul Mediu, cu lipsa legii, și acest lucru se întâmpla destul de des, soții Scheffen erau judecați pentru că li se părea cel mai bun în conformitate cu condițiile de viață în general și

*) O. S., I, 8. 33-34. Bineînțeles că este posibil: tocmai din cauza inconsecvenței legii cu viața ea poate fi abrogată prin dispoziție obișnuită .. Acest lucru va fi discutat în detaliu mai jos.

2) 	Zittelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, Arh. f. civil. Praxis, 66 Bd., S. 444, Anm.).

3) 	De ex. Zrodlowski, pr. c. I, SS 20, 21.

*) Franz Adietes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, 1872, S. 3.

5) O. c., S. 4.

”) O. e., S. 6.
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acest caz particular în special 1) La Roma, în perioada republicană, a existat o perioadă în care sentințele în cauzele penale erau decise prin libera condamnare a judecătorului. 1 2) Da, și în vremea noastră, întotdeauna, când există îndoieli cu privire la sensul legii, când începe interpretarea, nu hotărăște nimic altceva decât rațiunea subiectivă a judecătorilor, 3) deși acest element subiectiv de formare a legii, ca un element nedefinit, schimbător, vag, este păstrat în limitele proprii drept obiectiv valabil. 4) Astfel, spune Adikes, ne întoarcem, parcă, parțial la învățăturile școlii de drept natural. Școala istorică a respins prioritatea teoriei dreptului natural și a transformat știința din lumea abstracțiunilor arbitrare în lumea reală. Dar, în fascinația ei față de ideea spiritului oamenilor, ea a respins orice semnificație din spatele rațiunii subiective, în ciuda faptului că anumite fapte vorbesc pentru asta. În polemica ei, școala istorică, așa cum spune proverbul german, a aruncat copilul afară din baie. s) În aceste raționamente ale lui Adykes există o idee foarte adevărată despre originea dreptului prin intermediul creației cauzale, despre care va trebui să vorbim în detaliu în timpurile moderne. — În doctrina dreptului cutumiar, Adykes neagă orice semnificație. de condamnări legale), dovedind acest lucru printr-un astfel de raționament. Atunci când se aplică regulile dreptului cutumiar, acesta se aplică fie de către judecători, fie. când nu există litigii care ajung în instanță, de către particulari interesați. În acest din urmă caz nu este necesară nicio condamnare legală; există exemple în acest sens

1) 	O. s., s. 7.

2) 	O. s., 8. 7-8. Trimitere la Ihering, Geist, li § 25, Anm. 29.

8) O. c., S. 9-11.

*) O. c., SS 13, 22-23.

b) 0. c. S. 19-20; „lias Kind war mit dem Bade auegeschüttet.”
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invitație: așa este obiceiul, în anumite ocazii, ca studenții să depună depozite la fondul universitar de la Tübingen; determinarea prin cutumă a competenţei unor instituţii: dreptul de dispensă, bazat în unele state pe cutumă; reglementarea plăților pentru dreptul de emigrare prin normele dreptului cutumiar.x) Judecătorii, spune Adikes, dacă odată ce au hotărât o anumită hotărâre, o aplică în alte cazuri, deloc dintr-o convingere legală, ci de dragul uniformitate. *2)

Dar cu toate acestea nu putem fi de acord. Suntem gata să admitem că judecătorii aplică această hotărâre în mod constant de dragul uniformității; dar pentru prima dată s-a hotărât printr-o condamnare legală; refuzăm să credem că judecătorii, de dragul uniformizării, ar continua să folosească o astfel de metodă de soluționare a litigiilor, pe care ar avea o condamnare, ca greșită. Referitor la conștiința juridică din exemplele citate de Adikes și altele asemănătoare, trebuie să spunem că desigur că există cazuri, mai ales cu apariția unor noi norme de drept cutumiar, când conștiința juridică este încă neclară; există cazuri în care nu poate exista o condamnare juridică pentru o anumită regulă de drept cutumiar — dar putem găsi întotdeauna o regulă mai generală, în raport cu care regula dată este doar o dezvoltare a unor detalii și o determinare a detaliilor, și aceasta mai mult regula generală se va dovedi întotdeauna a avea o convingere legală în spate ... .3) Dacă conștiința juridică este respinsă, atunci nu va exista nicio diferență între dreptul comun și obiceiul simplu. Pentru a fi consecvent, Adikes ar fi trebuit să respingă această diferență, dar nu a făcut acest pas logic necesar pentru el, întrucât a recunoscut în mod evident imposibilitatea

”) O. s., S. 53.

”) O. s., S. 55.

3) Acest lucru va fi discutat în detaliu mai jos.
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falsitatea pentru a distruge diferența dintre conceptele de cutumă și dreptul cutumiar. Dar, în ciuda acestor greșeli, Adikes, în mica sa carte, exprimă multe, după cum am văzut, gânduri sensibile, dintre care, de altfel, merită menționat încă una. Condamnând predilecția școlii istorice pentru legea veche, stabilită istoric, el spune că, așa cum generațiile și popoarele care au trăit înainte și-au creat o ordine juridică pentru ei înșiși, tot așa și generația modernă trebuie să-și creeze legea în funcție de dorința sa și în conformitate cu nevoile sale. ') Aceasta este, desigur, o gândire profund adevărată, dar nu trebuie uitat că numai savanții de mai târziu ai școlii istorice, care au dus învățătura ei la extreme, s-au remarcat printr-o predilecție excesivă pentru legea veche; însuși fondatorul acestei școli, Savigny, așa cum am văzut, nu neagă deloc posibilitatea creării unei noi legi, ci doar crede că nu fiecare popor este capabil de acest lucru în orice moment.

*) O. s., S. 64.
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„Kampf um's Rechi® și sZweck im Recht*.

Într-o perioadă relativ scurtă de timp 1872-1877. au apărut două lucrări celebre ale lui Iering - „Lupta pentru dreapta” și „Scopul în dreapta”, volumul unu. Conținutul lor este atât de cunoscut public încât nici măcar nu s-ar putea explica; dar întrucât aceste cărți au stârnit critici aprinse și nu întotdeauna corecte, pentru a clarifica influența lui Iering asupra filozofiei moderne a dreptului, vom repeta pe scurt ideile principale exprimate de el în aceste două lucrări remarcabile, ne vom opri asupra principalelor obiecții ale principalelor criticii lui Iering și încearcă să determine gradul de minuțiozitate a acestor obiecții.

Legea, spune Iering în Rechi-ul lui Kampfum, nu ne apare doar ca o teorie abstractă, ci este o forță vie. d) Dreptul este un produs al muncii nu numai al puterii de stat, ci al întregului popor; viața de drept ne arată un tablou al muncii neobosite, a luptei neîntrerupte a unui întreg neam, deși, desigur, nu toată lumea trece pe calea spinoasă a luptei pentru drept; viata unora curge in mijlocul pacii si linistii, viata altora este un razboi continuu.3) Lupta pentru drept ne apare sub doua forme - lupta pentru obiectivitate.

R Ihering, Der Kampf um's Recht, 6th Aufl 1881, S. 1. ü) 0. c., SS 2-3.
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noe dreptul și lupta pentru dreptul subiectiv. Alegem lupta în acest ultim sens ca subiect al muncii noastre. menținerea ordinii juridice este o luptă constantă împotriva fărădelegii, împotriva infracțiunilor.1 2) Dar și în materie de apariție a dreptului, în problema originii și dezvoltării sale până în zilele noastre, nu putem evita aceeași luptă. pentru drept. Teoria lui Savigny-Pukhtov ne prezintă procesul de formare a caracterului la fel de imperceptibil și nedureros, precum procesul de dezvoltare a limbajului. Din punctul de vedere al acestei teorii, trebuie să presupunem că astfel de prevederi ale dreptului roman antic precum vânzarea debitorilor insolvenți în sclavie, revendicarea de către proprietarul bunului său de la oricine, indiferent cui și în orice fel, s-au format la fel ca regulile gramaticale ale prepoziţiilor de administrare în cazuri. 3) Desigur, există o astfel de lege care se dezvoltă neintenționat și inconștient, ca și vorbirea colocvială, formându-se treptat și imperceptibil în fenomene regulate recurente de circulație cotidiană sau care decurg din operațiuni științifice de abstractizare, derivare a consecințelor etc. ■*) Dar pe lângă aceste fapte de formare a legii, un rol uriaș îl joacă aspirațiile conștiente, munca mentală și lupta cu diverse obstacole. Mai ales când devine necesară schimbarea unui drept obiectiv existent, această schimbare trebuie cumpărată cu prețul unei intruziuni foarte sensibile în domeniul drepturilor existente și al intereselor private asociate acestora. Cu legea actuală în decursul timpului atât de strâns împletite

1) 	0 s., S. 4.

2) 	0. s., SS 4-5.

3) 	0. s.. SS 5-β <) O. s., S. 6.
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interesele a mii de indivizi și chiar moșii întregi, că nu poate fi eliminată fără prejudicii semnificative aduse acestor interese; trebuie să le declarăm război tuturor. este necesar să se rupă un polip, aspirat de o mie de tentacule. Și adesea apare ceva de genul adunării forțelor și abaterii rezultantei în diagonală față de direcția dorită. Este, fără îndoială, ceva tragic în toate acestea, iar toate achizițiile semnificative din domeniul istoriei dreptului poartă urmele unei astfel de origini, o lungă căutare a adevăratei căi și o luptă încăpățânată pentru a depăși obstacolele care apar la fiecare pas, chiar şi atunci când această cale a fost deja găsită. J) Dreptul, ca o persoană, se naște în mijlocul durerilor severe de naștere 2) Lupta pentru fiecare drept specific, la rândul său, nu este rezultatul unui calcul economic rece: este cauzată de suferința morală a persoanei al cărei drept este încălcat; se pune problema respectului de sine, apare conștiința unei insulte la adresa unui sentiment juridic, este deja o problemă de demnitate personală a celui căruia i s-a încălcat dreptul. 3) Opoziția față de fapte greșite este, așadar, o datorie — și nu numai în raport cu sine, ci și în relația cu societatea în ansamblu.drepturile, precum durerea, a ne anunța despre deteriorarea fizică a corpului nostru, este un semn, un simptom care ne amintește de autoconservare 5) Da, de autoconservare, pentru că drepturile mele, proprietatea mea sunt o continuare, distribuire

*) 0. p., SS 7-9.

"") O. e., S. 12-

"") O. e., SS 13, 16, 18-

♦) O. c., S. 19-

') 0., p., S. 27.
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neem personalitatea mea afară.') Lupta pentru drept este o datorie față de societate – pentru că fiecare, apărându-și dreptul, apără astfel normele de drept obiectiv pe care se întemeiază dreptul său subiectiv. Fiecare este obligat să-și apere dreptul în același mod. ca patria sa. Un laș care fuge de pe câmpul de luptă își salvează viața în acest moment, dar dacă toată lumea ar face asta, și-ar distruge patria - și pe ei înșiși împreună cu ea. * 2i Prin urmare, soarta celor care au curajul să-și exercite și să-și apere dreptul prin toate mijloacele este adesea adevăratul sacrificiu de sine de dragul celorlalți, adevăratul martiriu.3)

„Lupta pentru dreapta” a făcut o impresie uriașă; în scurt timp, această mică carte a necesitat multe ediții în germană și a fost tradusă în aproape toate limbile europene - în unele de mai multe ori (de exemplu, în rusă). Dar pentru aceasta, criticile au făcut atacuri crude asupra ei.

În 1876, de exemplu, Felix Boas a vorbit împotriva lui Iering cu afirmații că dreptul se exercită în majoritatea covârșitoare a cazurilor fără nicio luptă, fără nici cea mai mică dispută. Exercitarea dreptului prin luptă și dispută este un fenomen extrem de rar în comparație cu exercitarea prin mijloace pașnice. Dacă dreptul s-ar exercita numai în luptă, prin dispută, atunci viața ar fi de nesuportat.4) Acest lucru este cu atât mai adevărat, continuă Boas, că nu toate infracțiunile sunt depistate și urmărite penal. Majoritatea sunt săvârșite în liniște (în Hülle und Fülle) și nu sunt urmărite penal pentru infracțiuni

') O. c., s. 39.

2) 	0. s., SS 45; 5G: „... ist dalier dcr Kapmf um's Redit ziigleich ein Kampf um's Gesetz* ...; SS fi5-66; 36; 47.

3) 	0. c., S. 49.

4) 	F. Boas, Recht ein Pfichtgebet a lui Der Kampf um? 1876, SS 15-16.
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obligă să se supună normelor de drept în general. Ele sunt observate dintr-un motiv mai profund – tocmai ca o condiție necesară pentru lupta colectivă pentru existență. * *) Sarcina legii este de a netezi ciocnirile, de a preveni lupta; 2) Vedem că uneori, din cauza mândriei ofensate, oamenii conduc astfel de procese pe care nu ar fi trebuit să le înceapă; 3) este imposibil să facem din datoria fiecăruia să-și apere dreptul cu orice preț, oricât de mic ar fi interesul asociat cu ea Din aceasta se dezvoltă litigiul, demoralizand oamenii. 4) Fără niciun pericol pentru societate, se poate lăsa la discreția fiecăruia de a-și apăra dreptul sau de a deroga de la acesta.rezolvarea problemei; 6) că pedepsele și amenzile nu reprezintă o luptă individuală pentru drept, fiind exclusiv datoria puterii de stat, '), etc.

Cu toate acestea, nu ne putem alătura lui Boas pentru a accepta criticile sale ca fiind corecte. Ca să nu mai vorbim despre detaliile în care greșește în mod pozitiv – de exemplu, un proces este, fără îndoială, o luptă, căci ce este un principiu competitiv într-un proces, dacă nu ideea de auto-activitate a partidelor, lupta lor? mai departe, pentru că pedeapsa este rezultatul unui proces penal, în care principiul contradictorialității joacă același, dacă nu un rol mai mare decât într-un proces civil; multe infracțiuni sunt pedepsite numai dacă sunt private

"") 0. p., SS 16-17

0. p., S. 18.

S) 	0. c., S. 47.

*) 0.c „S. 53.

'l 0. c., S. 34. ") 0. c-, S. 9.

') 0. c., S. 36.

Biblioteca „Runivers”

— 107 —

plângeri: în cele din urmă, chiar și procesul de investigație, în care crimele și neadevărul în general sunt urmărite exclusiv de puterea statului, nu este altceva decât o luptă a puterii de stat pentru dreptul - ca să nu mai vorbim de toate aceste detalii, principalele obiecții ale lui Boas la Yehring, luate de la sine, par a fi argumente corecte - dar nu pot fi recunoscute ca o critică a lui Iering. Spune Yering că fiecare drept este creat și realizat fără greș prin luptă? Nu subliniază el că multe norme de drept obiectiv sunt create prin acel proces imperceptibil despre care vorbesc scriitorii școlii istorice, petrecut de alții pentru a crea și menține această lege și ordine? 2) Poate servi ca o respingere a ideii de luptă pentru dreapta - un indiciu al faptului că multe infracțiuni scapă cu impunitate? Atunci, desigur, nu ar trebui să ridice viciul litigiului pe un piedestal al virtuții, dar nici Iering nu face asta; ne explică de ce uneori o persoană este gata să dea în judecată din interes gol - tocmai pentru că în anumite cazuri vede umilirea personalității sale în încălcarea dreptului său 3)

Aceeași, și putem spune cu îndrăzneală - aceeași nereușită - critica ideii lui Iering de luptă pentru dreapta este dată de Zrodlovsky, Dan și Azarevich printre noi. Despre ultimii doi autori va trebui însă să vorbim mai mult mai jos, dar aici nu putem să nu facem o remarcă generală că caz-

') Ihering, Der Kampf um's Recht. P. fi.

2) 	0. c., 8 2.

s) Vezi Der Kampf um's Recht, fi-e Afl., 8.22, Nota ♦).

4) 	Zrodlowsi, 0.c „I, P. 7-8; F. Dahn, Die Vernimft im Rechi; Azarevici, „R. Iering*, Zh. G. și Ug. Ir, 1882, decembrie.
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Adevărata critică în acest caz nu ar putea avea succes: dacă Iering greșește uneori în anumite amănunte, fiind prea purtat de o parte a întrebării, uitând de restul și căzând astfel în unilateralitate și exprimând judecăți care, luate izolat, în sine, trebuie recunoscute eronate, totuși, fundamentele părerilor sale rămân mereu profund filozofice, extrem de adevărate și uimesc pozitiv prin amploarea lor. La fel și ideea lui despre lupta pentru drept - la urma urmei, nu este nimic altceva decât o aplicare pe tărâmul fenomenelor juridice a ideii lui Darwin despre lupta pentru existență. *) Deja în lumea animală, lupta izolată pentru existență face loc în unele cazuri unei forme mai perfecte — lupta colectivă pentru existență; la om aceasta forma este incontestabil predominanta. Dar cu referire la lupta colectivă, lupta individuală nu se oprește, ea este doar introdusă în anumite limite stabilite de normele ordinii sociale – morală și drept. În aceste limite, continuă lupta pentru existență între membrii individuali ai societății, care se exprimă fie sub forma rivalității legitime, fie sub forma unei lupte pentru dreptul subiectiv, fie sub forma luptei statului împotriva criminalității, fie în forma unei lupte pentru și împotriva dreptului obiectiv, când se pune problema schimbării însăși normele care guvernează relațiile umane. — Este de la sine înțeles că împotriva unei idei atât de profunde, critica cea mai capțioasă este neputincioasă.

Primul volum al operei lui Iering „Scopul în dreapta” este punctul culminant al lucrării sale, în el, ca într-un focus, energia creatoare a acestui

') Acest lucru a remarcat Redkipym, Din cursul de prelegeri de istoria filosofiei dreptului, I, p. 147-159 (din prelegerea introductivă la cursul anilor 1874-75 acad.).
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scriitor remarcabil — și un întreg snop de raze strălucitoare stropite în toate direcțiile, luminând cu strălucire cele mai profunde și fundamentale întrebări ale filozofiei dreptului.

O persoană în viața și activitatea sa urmărește anumite scopuri - și mai presus de toate, scopuri egoiste; altruismul este un fenomen derivat din egoism: fac sacrificii pentru copiii mei, pentru prietenii mei, în scopuri generale utile, și nu pentru șahul Persiei, nu pentru construirea unei pagode în India. Interesul este presupunerea necesară a oricărei activități. 1) Dar, cu toate acestea, altruismul există și, datorită acestuia, scopurile umane sunt împărțite în două grupuri - scopurile individului și scopurile societății, scopurile sociale. d) Întreaga noastră cultură în dezvoltarea sa istorică se bazează pe coexistența oamenii din societate: oamenii traiesc cu ajutorul altora si pentru altii (fftr und diirch Aiidere).s) Aceasta ordine a relatiilor umane se realizeaza intr-un mod dublu – prin activitatea libera a oamenilor si prin constrangere. 1 2 3 4) În societate, între mii și milioane de indivizi, există o continuă luptă de interese; activitatea cauzelor şi forţelor motrice care aduc această masă la unitate şi armonie, o numim, spune Iering, mecanică socială.5) În această mecanică observăm patru, ca să spunem aşa, pârghii sociale; două dintre ele se bazează pe egoism – iar eu le numesc inferioare sau egoiste – sunt răsplată și constrângere; celelalte două — simțul datoriei și al iubirii — le putem numi cele mai înalte, etice 6) Din punct de vedere psihologic, cea mai de jos dintre toate acestea

1) 	Rudolph von Ihcring, Der Zweck im Recht, Erster Band, 2nd Autìage 1884, SS 46, 51-52, 53.

2) 	O. c., SS 58 - 59.

3) 	O. s., SS 77-78, 85, 87-88, 91-92.

O. s., S. 85.

5) 	O. s., S. 94.

") O. S., S. 95-96.
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stimulul este constrângere, dar în practică este mai important decât recompensa. 1) Speranța de recompensă, dorința de profit, călăuzește oamenii în circulația civilă, iar recompensa (Lolin) ia uneori forma recompensei în sensul propriu (pentru servicii. Entgeltung), uneori sub formă de răzbunare (pentru rău, Vergeltung). ); remunerația este materială sau ideală (onoruri, distincții, glorie). * 2) Cifra de afaceri civilă se organizează fie pe baza diferențelor de obiective (cifra de afaceri la schimb), fie pe baza comunității acestora (asociere). 3) O altă pârghie a organizării sociale este constrângerea, care diferă ca formă directă sau mecanică (fizică) și indirectă sau mentală, iar în conținut ca propulsivă (negativă) și compulsivă (pozitivă). Pe a treia bază, constrângerea diferă ca stat și public (social). Statul o exercita sub forma legii, societatea sub forma moralei. 4)

În societate, în orice moment și în toate etapele de dezvoltare, întâlnim inevitabil o atitudine de putere și subordonare. Așa sunt sclavia, iobăgia, puterea publică. Puterea în societate dezvoltă treptat reguli pentru comportamentul celor supuși acesteia și pentru sine. Aceste reguli se numesc drepturi. Forța creează legea, legea este politica forței. Ea nu poate fi privită ca un fel de ordin superior autosuficient, care se servește pe sine1.

i) 	O. e., S. 96-97.

O. c., *S 97, 115, 116, 181, 184.

3) 	O. c., S. 208, 211, 215, 219.

4) 	0. c., SS 234 - 236.
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Gesellschaft). ·) Legea, nesusținută de forță, este o frază goală fără nicio realitate, întrucât numai puterea care pune în aplicare normele de drept face ca legea să fie ceea ce este și ceea ce ar trebui să fie. * 3) Societatea trebuie să stabilească și să mențină o anumită ordine; forțele disparate ale indivizilor nu sunt suficiente pentru aceasta: oamenii se unesc în uniuni care sunt de natură privată; dar nici asta nu este suficient – avem nevoie de o putere puternică mai presus de toate celelalte, așa este puterea statului. Prin urmare, statul și legea nu sunt altceva decât organizarea socială a constrângerii; statul este societatea ca purtător al unei puteri coercitive disciplinate; disciplina constrângerii este legea; cu alte cuvinte, statul este o societate care constrânge. 3) Organizarea puterii sociale coercitive implică două laturi — stabilirea unui mecanism extern de putere și stabilirea principiilor după care ar trebui să fie ghidată. 4) Din toate cele de mai sus, trebuie neapărat să rezulte concluzia că statul este singurul izvor de drept, iar constrângerea este o trăsătură esențială a conceptului de drept. 5) Dreptul are inițial doar forță coercitivă unilaterală, numai pentru subiecții statului, dar apoi capătă treptat forță obligatorie bilaterală, adică devine obligatorie pentru puterea statului însăși. Ce motive, se întreabă, ghidează puterea de stat în această subordonare față de propriile sale norme stabilite? 6) În primul rând, own_ddhers:

I) 	0. p., SS 242-250.

J) 	0. p., S. 253.

3) 	0. s., SS 292, 294 - 295, 298, 307, 308, 309. Aici se mai prevede că, desigur, constrângerea nu epuizează toate activităţile statului; acesta este doar un aspect al activității sale, S. 308.

*) 0. p., S. 311.

') 0. p., S. 320.

") 0. c., SS 346, 357, 376, 377.
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puterea va fi cu atât mai puternică, cu atât mai corect funcționează; în al doilea rând, interesele ordinii sociale în sine: simțul ordinii la cei care nu sunt supuși nimicului se dezvoltă și nu este întărit de exemplul conducătorului; în felul acesta se dezvoltă în popor un sentiment juridic, pe care, în esență, se bazează întreaga ordine juridică - într-un cuvânt, subordonarea puterii statului față de ordinea juridică este o condiție necesară pentru viabilitatea statului, *) deși, desigur, această subordonare a puterii de stat față de lege nu ar trebui să atingă punctul de pedanterie îngustă. Scopul dreptului și al statului este binele comun; binecunoscuta zicală veche „fiat justiția, pereat mundus” ar trebui parafrazată astfel – „vivat justitia, ut floreat mundus”; și sunt cazuri când, de exemplu, în timpul calamităților publice, statul nu este la înălțimea executării pedante a celor mai mici precepte ale legii, întrucât este vorba de bunăstarea, poate de mântuire, a unui întreg popor. 2).

Deci, scopul dreptului este de a asigura condițiile de viabilitate a societății, 3) scara de evaluare a dreptului este gradul de adecvare pentru atingerea acestui scop, 4) întrucât statul poate greși uneori în mijloacele de atingere a scopurilor sale. , ca un medic care greșește uneori în alegerea unui medicament. 5) Dar în orice caz, singurul scop al statului, îndrumându-l în crearea și menținerea ordinii juridice, este binele comun. Se poate întreba: dacă acesta este așa, dacă scopul statului și al ordinii juridice este binele comun, atunci la ce folosește constrângerea, întrucât statul nu cere altceva de la nimeni decât

b 0. s., SS 377, 378, 379, 381, 387, 421.

'2) O. s., SS 423, 424 f.i.

3) 	O. c., SS 435, 448, 511na

4) 	0. c., S. 439.

/ύ) 0. c., S. 449.
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luptă pentru binele comun? Din două motive. În primul rând, din cauza lipsei de cunoștințe și educație în rândul oamenilor; legea este o armă puternică pentru lupta împotriva prostiei. În al doilea rând, să întărească o voință slabă și să contracareze o voință rea și criminală. ').

Yering nu a avut lipsă nici de adepți, nici de critici. În ceea ce privește „Zweck im Recht”, și anume primul volum, mulți scriitori celebri și nu celebri au criticat opera lui Jhering, * 2) dar enumerarea tuturor remarcilor critice ar fi prea plictisitoare și inutilă, întrucât toate obiecțiile pot fi ușor reduse la câteva puncte esențiale. , iar dacă există unele diferențe între diferiți scriitori, atunci acest lucru se datorează numai diferențelor în propriile lor opinii filozofice și juridice sau motive pur aleatorii. Cea mai completă și amănunțită critică la adresa primului volum din „Zweck im Recht” este dată de Felix Dan, de a cărui compoziție „Die Vernunft im Redit” ne vom ocupa, astfel încât luând în considerare obiecțiile aduse lui Jering de adversarii săi, vom înțelegeți și mai bine esența opiniilor sale, avantajele și dezavantajele lor. F. Dan analizează în detaliu cartea criticată a lui Iering, capitol cu capitol, pagină cu pagină; nu putem, desigur, să atingem toate obiecțiile lui Dan, vom acorda atenție doar celor principale, iar natura cărții lui Dan ne obligă să adoptăm aceeași formă fragmentară de expunere pe care o practică el.

Începând să luăm în considerare critica lui Iering Dan, trebuie să subliniem încă de la primele cuvinte natura completă aprioristică a bazei concepțiilor filozofice ale lui Dan, deoarece

1) 	0. p., SS 565-567.

2) 	De exemplu, 0. Bãhr, O. Gierke, E. Kuntze, A. Thon, F. Daim, J. Kohler.
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În cea mai mare parte, Dan nu îl opune lui Isring decât propriului său punct de vedere. Dan derivă legea din rațiune, spunând că legea este o necesitate logică, un postulat necesar al rațiunii. Mintea umană cere inexorabil o ordine rezonabilă în relațiile externe; spiritul uman cere prezența legii, nu numai nevoia exterioară, ci și necesitatea interioară conduce o persoană la lege: o forță de formare a legii este conținută într-o persoană, o luptă pentru lege (Rechtstrieb) trăiește în ea, ceea ce este necesar. efortul rațiunii (Vernunftstrieb); prin urmare legea este un scop în sine; legea este un scop rezonabil independent.. 1) Pe aceasta

1) 	F. Dahn, Die Vermunft iniRecht, 1879. „In dem. oamenii minciuna.............

die Potenz des Rechts"... S. 14; „...das Recht ist daher Selbstzweck, serena es unabweisbares Vernunftspostulat (vernunftsnothwendig) ist", S. 14; "...die menschliche Vernunft eine ihr gemassc Orduung der àusseren Bezie-hungen unerbittlich fordert"..., S. 28; "...nieht nur die âussera Noht, aneli die innere Nothwendigkeit íührt den Menschen znm Rocht"... S. 2s, „Das Recht...ist...selbststândiger Vernunftszweck”, S. G4; „Das Recht ist Selbstbe-hauptung der Vernunft”, S. 211; într-un loc Dan a devenit atât de purtat de ideea originii dreptului din rațiune, încât a căzut în hegelianism: vorbește despre criminal – „das Recht”. , das er negirte, nimtnt ihn bei'm Worl. ja bei der That: es gilí tur ihn, der es neghi, nieht mehr", S. 21ó.

Dan este pe aceeași linie de viziune și în alte lucrări, de exemplu. în articolul "Ueber Werden und Wesen des Rechts", Bi.Zeitschr. fur die vergi. R.-Wiss. 3-er. Banii (1882>, SS 6-7.).

Este curios cum, într-unul din articolele anterioare, Daig, dorind să deducă legea din rațiune, se rotește într-un cerc fermecat!,. În acest articol (Zur Rechtsphilosophie, Kritische Vierteljahrsseliriít, XII Bd. 1870) el spune că legea, deși există printre oameni ca fenomen social, nu există, totuși, printre animalele sociale (8. 328-329); de aceea, o bază reală, viața socială, nu este suficientă pentru apariția dreptului, este nevoie și de o bază ideală, și anume rațiunea (S. 329); adică legea vine din rațiune, căci acolo unde nu există rațiune în societate, nu există lege. În plus, simțind în mod evident că îl pot îndrepta către fenomene legale la animale, Dan spune: așa cum cântecul unei păsări nu este germenul artei muzicale umane, tot așa starea de albină și furnică nu sunt germenii legii umane, căci
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poziție, fără îndoială complet arbitrară, infirmată de toate datele științei moderne, care refuză să vadă în rațiune ceva a priori, Dan construiește aproape toată critica lui Iering. Pe această bază, el respinge ideea lui Iering că dreptul este un mijloc de a asigura viabilitatea societății, întrucât, spune Dan, dreptul este un scop în sine. Pe această bază, el respinge ideea lui Ihering că legea este o politică a puterii — legea este o necesitate logică, nu o politică a puterii și așa mai departe.

În primul rând, trebuie să subliniem remarca perfect corectă a lui Dan că concluziile lui Jhering nu se bazează pe cercetări istorice; deși Yering însuși spune că legea „în istorie” se dezvoltă într-un fel sau altul - inițial apare sub forma unei forțe goale, apoi se transformă în norme obligatorii unilaterale, iar apoi deja în norme obligatorii bilaterale, dar aceste afirmații sunt incorecte din punct de vedere istoric, spune Dan; istoria ne învață că dreptul ia naștere la origine sub forma dreptului cutumiar; legea sub forma dreptului apare mai tarziu si nu inlocuieste complet forma dreptului cutumiar, pentru ca inca vedem dreptul cutumiar traiind in actiune.* *) Acest lucru este adevarat. Dar din moment ce Dan deduce legea din rațiune și, în același timp, dorește să infirme opinia lui Iering că legea este un mijloc, și nu un scop independent, tot nu a reușit să evite contradicțiile. El spune că legea apare inconștient,

le lipseşte o „bază ideală1*... (S. 329 Anin*)). Adică, aici raționamentul este construit în ordine inversă - dreptul animalelor nu este dreptul, pentru că nu au minte.

*) Dahn. Die Vernunft im Recht, SS 2-3, 4, 5-6, 7; 24; 29: ,Wa-rum verschmahen wir die Bildung des Rechts ais Gewohnheitsrecht. wie wirsie heute. noch beobachten kounen, als l'rform aller Rechtsbildung anzuer-kenneu? Sie ist die einzig geschichtlich wahre"; ibidem S. 62, 63.
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ca limbă, religie, morală, artă;1) iar în alt loc spune că o ordine conștientă în societate cu recunoașterea ascultării obligatorii a apărut relativ târziu, când limbajul se dezvoltase deja; că ordinea de ascultare existentă anterior, asemănătoare cu ordinea de turmă a animalelor, nu poate fi recunoscută drept drept. *2 3)

Mai mult, deși recunoaștem corectitudinea sublinierii lui Dan că Jhering nu are nicio cercetare istorică, nu putem fi de acord cu el în ceea ce privește nerespectarea dreptului cutumiar. În primul volum al Zweck ini Redit, Jhering a exclus în mod explicit dreptul cutumiar din sfera cercetării sale, :ì) hotărând evident să revină mai târziu la el, deoarece, spune el, în lucrarea de față (Zweck) abordez fiecare problemă în locul ei potrivit. 4) Însă opiniile lui Iering asupra dreptului cutumiar sunt atât de clar exprimate în (ІeiyСѢ. încât este absolut imposibil să-i reproșăm că a ignorat această formă de drept. În volumul al doilea din Zweck iui Redit există și o scurtă indicație a specialului, ca era, tranzitorie, natura dreptului cutumiar .5 6)

Atacându-l pe Iering pentru definiția sa a statului ca „un aparat extern de constrângere”, Dan declară că dacă această definiție este acceptată, atunci nu va fi nicio diferență între stat și - o bandă de tâlhari i;). Iering ignoră postulatul rațiunii, opio necessitatis; el uită încă un punct important al conceptului de normă, cum ar fi drepturile - recunoașterea, die Anerkenniing. 7) Un sentiment juridic de explicat

*) 0 s., SS 25, 44, 45 -46. „Alle Culturanfánge... wcrdeii unwill-kiírlich, nnbewusst producirt: mit dem Becht kann es niclitandersstehen, S. 25.

2) 	0. c., SS 85-86: ____cine Ordnuug, eine bewusste Ordnung mit der

opinio necessitatis der Vernunftrerbindlichkeit, der Pflicht des Gehorsam's. ·

3) 	Ihering, Das Zweck im Recht, Erster Band, S. 331, Anm **).

4) 	0. c., Banda Zweiter, S. XXI.

s) O. c., S. 246.

6) 	Dahn, ca. S S. 34, 36.

7) 	O. c., SS 36, 39, 47, 49, 86.
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apariția și dezvoltarea irava nu este suficientă: nu avem nevoie de un sentiment întunecat, obscur, de ceață, ci de logică, limpede ca ziua, rațiunea are dreptate. 1)

De asemenea, Dan nu a omis să sublinieze părerea presupusă incorectă a lui Iering (am văzut, totuși, că Iering nu a gândit deloc așa), că dreptul se stabilește întotdeauna prin luptă. * 2 *) Dan ar avea dreptate dacă .......... dacă ar fi critic

Val Ieringa, și nu crearea propriei fantezii. Este riscant să critici un eseu neterminat și să aștepți ca Dan să apară al doilea volum din Zweck im Rechi - majoritatea cărții sale Veniuiift im Recht ar fi de prisos. În acest al doilea volum, Iering indică în mod direct că motivele egoiste singure nu sunt suficiente pentru funcționarea corectă a organismului social, că și motivele non-egoiste sau etice sunt necesare pentru aceasta; că societatea are nevoie atât de recompensă, cât și de constrângere (Lolin und Zwaiig). este imposibil să te descurci fără ele; dar că, nu mai puțin, nu totul poate fi realizat cu ajutorul lor: de exemplu, nicio violență și nicio promisiune nu ar putea crea o mamă și o soție bună. ®) Mai mult, acțiunea de succes de recompensă și constrângere este imposibilă fără dorința internă a oamenilor de a menține ordinea publică; Așa cum un bun lucrător își pune cinstea, mândria în munca sa, tot așa este un cetățean adevărat care respectă cu sfințenie legile și nu le ocolește; fără acest impuls interior în cei guvernați, niciun drept nu ar fi putut să creeze o ordine socială stabilă.

1) 	O. s., S. 81.

2) 	O. s., β. 4h.

:>) li. Ihering, ber Zweek im Zweiter Band, 2nd Aullage, 1-86,

NE. 12; 4.

") O.c., t'.S. 7-9.
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Se pare că dreptul se ocupă exclusiv de acțiunile exterioare, iar morala exclusiv de impulsurile interne ale unei persoane. Nu — ambele sfere ale ordinii etice sunt strâns legate între ele: legea nu își poate îndeplini misiunea fără motivație interioară, așa cum morala nu își poate îndeplini misiunea fără constrângere. Zweckssubject des Sittlichen), ceea ce este moral este ceea ce este util sau necesar societății.* 2) Momentul constrângerii este esențial și pentru conceptul de moralitate, ca și pentru drept; Constrângerea mecanică a statului de drept corespunde momentului psihologic al constrângerii de către forța opiniei publice în morală.sitte, Moral, Recht), dar nu-l vom urmări în aceste detalii, ci doar semnalăm o împrejurare foarte interesantă— că în Jhering este vizibilă ideea dreptului ca minim etic. Atât morala, cât și legea sunt la fel de necesare

1) 	sau с., SS 10—11.

2) 	О..c., SS 104, 156, 192, 214: „Moralul este ceea ce este util sau necesar din punct de vedere social*1.

Acest punct de vedere este dezvoltat în detaliu de Jeringoy în articolul „Die ge-schichtlich-gesellschaftlichen Gruudlagen der Ethik”, Jahrb. f. Gesetzgeb., Verw. und Volkswirthschaft, 6-er Jahrg (1882) Moralitatea își datorează originea societății; ceea ce este moral pentru individ este ceea ce societatea cere de la el (S. 5); morala este cea mai înaltă formă de egoism, egoismul societăţii; când o persoană ajunge la conștiința că societatea este o condiție necesară existenței sale, atunci sentimentul de autoconservare se ridică în el la nivelul unui sentiment moral (S. 7); că nu este necesar să ucizi, să jefuiești și să furi — omul a învățat acest lucru din experiență, experiența i-a arătat că în astfel de condiții existența societății este de neconceput (S. 10,.

3) 	Der Zweck im Recht, 2-er B., S. 181.
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societatea: aplicarea mecanică a legii are avantajul că influența sa este mai precisă, sau mai bine zis: își atinge scopul bine acolo unde se cuvine: dar nu peste tot, așa cum am văzut, se cuvine. Prin urmare, moralitatea este necesară, cu forța sa coercitivă predominant internă. Și așa, așadar, două ordine sociale? Care este relația lor? Relația lor este de așa natură încât domeniul moralității este mai larg decât cel al dreptului.

Acestea sunt ideile exprimate de Iering în volumul doi din Zweck im Recht, iar dacă Dan ar fi așteptat apariția lui, atunci critica la adresa lui în multe privințe ar fi fost inutilă. 2) Dar poate Iering a luat acest punct de vedere sub influența instrucțiunilor criticilor săi? Oh nu! Deja în primul volum din „Zweck im Rechi” Iering a spus pe scurt tot ce a dezvoltat atât de detaliat în al doilea. Nici măcar nu a fost nevoie să așteptăm al doilea volum, a fost nevoie doar să citești cu mai multă atenție primul volum și să nu te lași dus de dorința de a-l critica cu orice preț. Concluziile primului volum 3) conțin un indiciu al insuficienței motivelor egoiste pentru menținerea ordinii publice și al necesității motivelor etice. Și aceasta nu este singura pagină din „Zweck im Recht” unde este exprimată această idee.4) Într-un singur loc5) Yering indică faptul că

*) O. S., SS 182-183.

2) 	Acest lucru a fost observat de Blaine, care, apropo, este el însuși în unele privințe un critic al lui Ihering. Banzen îi reproșează lui Dan că a argumentat împotriva unei lucrări neterminate. Bauseii., Daini. Dr. Felix, Die Vernunft im Recht", Zeitsclir fd Vergi. R.-Wìss, Bd. 3. (1882), S. 18.

3) 	Zweck im Recht, Erster Band., S. 570.

i) 	O. c., SS 60-61, 143, 188, 236, 316, 319, 379, 381 etc.

b) O. S., SS 218 - 249.
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sunt cazuri când nu forța precede legea, ci o convingere legală, o normă, care precede forța. În alt loc, puterea, neanimată de conștiința datoriei, Iering numește direct nu putere, ci arbitrar. G)

Predicând și dezvoltându-și punctul de vedere în continuare, Dan se opune ideii lui Yehring de autoreglare a puterii: de unde, se întreabă el, va obține statul regulile pentru această autoreglare a puterii? Este de la sine înțeles din minte. Nu puterea este corectă, ci subordonarea forței față de rațiune.2) Dar dacă rațiunea nu este ceva imanent, atunci noi, la rândul nostru, îl întrebăm pe Dan, ce se ghidează rațiunea în acest caz? Da, desigur, nimic altceva, ca interese, interese de asigurare a viabilității societății. Nu a repetat Yering de destule ori și a subliniat insuficient acest adevăr?

În plus, afirmația lui Iering conform căreia constrângerea este un element esențial al dreptului, Dan respinge, citând drept exemplu astfel de reguli de drept care nu pot fi puse în aplicare prin constrângere și, totuși, nu își pierd caracterul juridic. Astfel sunt cazurile de imposibilitate a recuperării unei datorii de la un debitor ruinat, imposibilitatea executării unei pedepse asupra unui infractor ca urmare a fugării acestuia; astfel sunt normele dreptului internațional în general.3) S-ar putea să subliniem aici că August Ton ridică aceeași obiecție față de Iering, o întărește cu aceleași exemple și adaugă doar un exemplu de norme de drept de stat privind activitățile. a instituțiilor superioare și a șefului statului, care norme nu pot fi, de asemenea, aplicate .4) Este ciudat să citiți astfel de obiecții când Iering este deja în

D O. s ... S. 245.

') F. Dahn, Die Vernunft im Recht, SS 40-41.

3) 	O. c., SS 35-36; 80.

■*) A Thon, Rechteuorm und Subjectives Recht, SS 6-7.
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volumul „'Zweck im Rechi” a explicat întreaga chestiune. Norme de drept internațional și de stat, spune el. ne poate fi executat. Cum se poate împăca cu acest fapt recunoașterea constrângerii ca element esențial al dreptului? Unii oameni de știință încearcă să rezolve îndoiala respingând caracterul dreptului din spatele acestor norme; alţii sacrifică momentul constrângerii şi nu îl consideră esenţial pentru conceptul de drept. Dar o viziune mai corectă ar fi că normele de drept internațional și național sunt, fără îndoială, normele de drept, dar că există obstacole de netrecut în calea organizării aplicării lor. Puterea de stat, creatoarea și purtătoarea legii, monopolistul constrângerii, nu poate fi constrânsă de nimeni. În același mod, întrucât nu există o putere supremă asupra statelor suverane, normele de drept internațional nu pot fi aplicate , ci sunt executate voluntar, ca, de exemplu, deciziile curților internaționale de arbitraj. Cât privește cazurile excepționale de imposibilitate a punerii în aplicare a oricărei prescripții particulare de drept, ele se explică și prin imposibilitatea fizică a executării în acest caz, ceea ce desigur nu lipsește aceste norme de semnul constrângerii.o normă este o normă juridică. , de exemplu, normele pedagogice predate de un tată sau de un profesor. ®) Dar Yering nu pretinde că orice normă coercitivă este o normă de drept; deși, pe de altă parte, posibilitatea de a forța implementarea oricăror cerințe, inclusiv a normelor pedagogice, este dată într-o organizație publică de nimic altceva decât de drept.

>) Ihering, Zweck im Recht, Erster Band, SS 323-327.

-) Daini, Die Vernunft im Recht, S. 79.
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După cum s-a spus mai sus, nu vom expune criticile aduse lui Iering de către alți scriitori, deoarece toate obiecțiile lor se referă la aceleași puncte pe care le analizează Dan: unii au scris mai devreme decât el, alții mai târziu, dar esența obiecțiilor este încă aceeași. De exemplu, aici, în Rusia, Azarevich, criticând primul volum din Zweck im Recht, spune: < . . . . a spune că toată legea, toate prevederile legale, invadează cu o clică victorioasă - contrar datelor pozitive „: indică faptul că „fără un element moral, nu este de imaginat niciun drept, și de aceea o pensiune este de neconceput”; că „lupta pentru dreptate nu este în niciun caz datoria tuturor”; că litigiile nu pot fi recunoscute ca oameni cu comportament exemplar etc. 1) Din același punct de vedere, Kohler critică teoria luptei pentru dreapta. 2)

Ce concluzie vom trage, deci, cu privire la punctele de vedere ale lui Ihering, după ce ne-am familiarizat cu ideile sale din original și am analizat principalele obiecții care i-au fost aduse criticii?

Dacă îl înțelegem pe Jhering așa cum l-au înțeles criticii săi, dacă îi atribuim părerea că orice stat de drept ia naștere prin luptă, invadează cu o clică victorioasă; acel drept vine întotdeauna din forță; acel drept este puterea; că nu există niciun element intern în drept, va trebui să fie de acord cu criticii lui Iering. Dar am văzut că teoria lui Hering nu este așa. Luând nu doar primul volum din Zweck im Recht, ci toate lucrările sale principale, pe care le-am analizat mai sus, nu putem decât să admitem că opiniile sale sunt remarcabil de corecte și prezentate cu suficientă completitudine. Pe

') Azarevich, „Rudolf von Iering, J. Gr. și Ug. Drepturi, 1882, decembrie, p. 88, 91, 105-106, 111.

2) 	J. Kohler, Recht și Pllicht, Arh. f. burg. Reditați. Bd. 6. (1892), S. 183.
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învață că dreptul are sarcina de a stabili și proteja o anumită ordine necesară vieții comunitare, oferind fiecăruia posibilitatea de a-și realiza cât mai complet interesele: că legea este strâns legată de morală, are o sferă mai restrânsă decât morala, dar că atât au sancțiune atât internă, cât și externă, deoarece au sarcini și scopuri comune: învață că cea mai veche formă de drept este dreptul cutumiar, ca etapă de tranziție între morală și drept: acea lege, însă, apare nu numai într-un mod imperceptibil prin transformarea normelor morale în norme juridice, dar la fiecare pas întâlnim ieșirea ei dintr-o ciocnire și luptă de interese: că, odată cu trecerea timpului, dreptul cutumiar se dovedește a fi o formă de drept nepotrivită și este înlocuit de lege; că trăsătura esențială a dreptului este constrângerea sa externă, organizată spre deosebire de constrângerea externă, dar neorganizată, a moralității și a dreptului cutumiar; că cea mai înaltă putere coercitivă este concentrată în mâinile statului, de ce legea (în prezent) este creația puterii de stat, este creatorul și purtătorul legii.

Desigur, Yering nu a evitat greșelile – doar cel care nu face nimic nu greșește. Așa că excursiile lui în domeniul presupusei istorii a dreptului nu rezistă criticilor; unele dintre frazele sale, luate izolat, pot stârni grave neînțelegeri; uneori el dă în mod direct caracteristici și definiții incorecte, de exemplu, definind legea de obicei ca protecție a intereselor, el spune brusc că legea este un interes protejat, în timp ce, conform remarcii corecte a lui Azarevich, „securitatea nu poate fi în același timp asigurată în sine, 'eu—

i) 	Azarevich, O. S., p. 91. Dar, apropo, după o analiză atentă a întrebării, chiar și aici problema se rezumă aproape la o neînțelegere. Garoisi. a explicat foarte bine treaba. Când dreptul, spune el, delimitează
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Dar, în ansamblu, teoria lui Hering este corectă și, în comparație cu teoria școlii istorice, constituie un progres indubitabil în știință.

acordă o anumită sferă de activitate unui subiect dat, atunci persoana împuternicită are posibilitatea de a opune voința sa voinței persoanelor care îi încalcă interesul. Datorită acesteia, dreptul subiectiv a început să fie numit „interes protejat” **, întrucât interesul protejat de lege informează subiectul său (subiectul de interes) o anumită putere și autoritate asupra lumii exterioare. Cari Gareis, Encyclopaedie und Methodologie der Rechtswissenschaft, 1887, SS 15 și 17.

Biblioteca „Runivers”

Capitolul Ύ-I.

După „Kampf um's Recht” și „Zweck im Rechtu.

susținătorii școlii istorice.

Ca la sfârșitul anilor cincizeci și apoi în anii șaizeci și șaptezeci, după apariția <Goist des Rõinisclieii Rechts, au continuat să fie publicate lucrări în spiritul strict al școlii istorice, tot așa și după cele două lucrări cardinale ale lui Iering ". Kampf um's Redit” și „Zweck im Redit”, în ciuda impresiei enorme pe care au făcut-o, nu au mai fost publicate cărți scrise din punctul de vedere al școlii istorice.

În 1880 G. v. Wacliter a publicat un manual de Kar.ia Georg von Wächter, în care legea este numită emanația voinței generale (en Ausfluss des allgemeinen Willens). Izvoare sau forme de drept — dreptul cutumiar și dreptul. *) Dreptul cutumiar este o normă formată din aplicare îndelungată cu conștiința necesității legale. 1 2) Dreptul cutumiar este caracterizat şi în cea de-a cincea ediţie a sistemului de drept civil austriac al lui Unger3).

1) 	CG Wăcbter, Pandekten, 1880, Heransgegeben top G. v. Waehter, I, S. 6.

') 0. c., T, S. 103.

3) 	O.c. J. Unger, System des Oesterreiehischen allgemeinen Privatrechts, 5th Aufl. 1891, I, SS 37-38.
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În 1883 a fost publicată cea de-a opta ediție a institutelor lui Adolph Pierl, repetând că legea este creată de spiritul poporului, că este voința generală, că legiuitorul este un organ al voinței poporului, că neaplicarea normelor. creează dreptul cutumiar, întrucât există un izvor al dreptului credința populară, iar aplicarea normelor este doar un mijloc de cunoaștere a dreptului cutumiar.1) Heinrich Dernburg numește drept ordinea relațiilor de viață stabilite de voința generală. Aceasta vointa exprima convingerea legala existenta in popor. Dernburg admite că dreptul cutumiar nu provine întotdeauna din credința populară, că uneori este creat de diverse circumstanțe secundare, chiar accidente, cum ar fi simpla imitație; dar starea statului și a societății, în care o astfel de formare juridică este posibilă, Dernburg o numește nesănătoasă și o formă oarecum ciudată. El dezvoltă aceste opinii ale sale într-o serie întreagă de articole și cărți. Când se spune că dreptul vrea ceva, atunci știind că dreptul este un concept care îmbrățișează o serie întreagă de fenomene și schimbări strâns legate, trebuie să tragem concluzia că, prin urmare, nu „dreptul” vrea, ci un fel de voință necunoscută. pentru noi. 3) Această voință este o voință obiectivă, adică o voință bazată pe proprietățile de bază comune tuturor oamenilor și relațiile cu lumea înconjurătoare (Wertschãtzung)

*) Anunț. V. ScheurI, Manual de instituţii, Adite ediţie îmbunătăţită, 1883, SS 2, 4, 5.

2) 	Heinrich Dernburg, Pandekten, Volumul I, 1884, SS 43, 51.

:1) W. Sebuppe, The Concept of Law, Jurnal. f. pr. și dreapta deschisă, X vol. (1883), SS 362, 368.
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şi deci voinţa generală.1) Într-o carte intitulată Der Begrifl' des Subjeetiven Rechts, Puppe dezvoltă aceste gânduri mai detaliat. Legea este un ansamblu de norme care exprimă voința generală. Voința generală este voința ancestrală a poporului; ceea ce, în procesele de simțire, gândire și dorință a anumitor indivizi, îl recunoaștem ca fiind comun întregii specii sau genului, este, prin urmare, comun tuturor membrilor acestui gen și este valabil pentru toți (dh es gilt fur alle).2) Iar ceea ce este inconsecvent cu aceste proprietăți generale ale proceselor de gândire, simțire și dorință se numește imoral sau chiar criminal, dacă nu este recunoscut ca fenomen dureros. În acest sens, voința este obiectivă, adică valabilă pentru toți: o astfel de voință este un drept obiectiv. Putem numi acest concept o abstractie, dar nu poate fi considerat o fictiune.continutul comenzilor lor din vointa indivizilor. În primul caz, obiectivul determină direct ce dorește; în a doua, în anumite condiţii, ea vrea ceea ce vrea individul şi numai pentru că, atunci, şi atât de mult — de ce, când şi în măsura în care individul doreşte. spune următoarele despre subiecţii cu voinţă slabă: ambii minori. iar nebunii sunt subiecte de drept, pentru că

W. Schuppe., Diferența specifică în conceptul de drept. Zeitsebr f. pr. și drept deschis, vol. XI (1884), SS 164 175.

2) 	W. Schuppe, The concept of subjective redits, 1887, SS 6-7.

3) 	0. c, p. 7.

«) 0.c., p. 30-31.

3) 	0. c, p. 45.

e) 0. c., p. 45, nota.
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acea lege obiectivă le protejează interesele. ') Drepturile lor nu sunt protejate de dragul voinței lor viitoare, deoarece ar fi nerezonabil să ignorăm prezentul de dragul viitorului; drepturile lor sunt protejate pentru că lipsa lor de voință este presupusă a fi ceva temporar, dureros și în general trecător, deoarece legea obiectivă se bazează pe conceptul de voință obiectivă, inerent omului ca ființă având proprietăți comune cu alți membri ai speciei sale. 2;

L-am numărat pe Puppe printre susținătorii școlii istorice pentru că el consideră că voința generală este izvorul dreptului și chiar o obiectivează într-o anumită măsură. Dar, în multe privințe, nici măcar nu rezistă acestui punct de vedere și, la un moment dat, intră într-un asemenea apriorism, la care școala istorică nu este implicată, alta pare că se apropie de părerile lui Iering . Dreptul potrivit învățăturii sale este ceea ce este dorit de voința obiectivă. Obiectivul fie dorește anumite acțiuni (Tinnì und Unterlassen), fie realizează, în anumite limite, dorințele individuale. Dar din moment ce nu orice individ este capabil să-și dorească, atunci 1 Puppe spune că la subiecții fără voință o voință normală este asumată în conformitate cu opiniile lor asumate (Werth-scliiitzungen, Ansici"ten). - Dar, prin urmare, momentul decisiv aici este nu voință mai lungă și dobândă; iar Juppe însuși, după cum am văzut, vorbește uneori despre protecția intereselor prin lege. Pe de altă parte, însuși conceptul de voință generală nu rezistă controlului. Legea nu este creată de voința generală, pentru că în primul rând nu există voință generală; ca special din testamentele individuale, voinţa generală nu poate crea

') 0. с., p. 297.

■■*) О. с., p. 301: „...că întregul obiectiv obiectiv se întemeiază pe premisa unei aprecieri obiectiv valabile, o normă de simțire și w o 11 ens, care constituie esența (generică) a omului”... ( Курсивъ мой).
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a da dreptul: a recunoaşte aceasta înseamnă a obiectiva spiritul naţional. Ca sumă de voințe individuale, nici regula generală nu poate fi acceptată, pentru că o astfel de presupunere ne-ar conduce la teoria contractuală a dreptului, respinsă îndelung de știință; mai mult decât atât, dacă dreptul cutumiar ar mai putea fi numit expresie a voinței generale, atunci în raport cu legea nu se mai poate spune acest lucru. Puppe numește legiuitorul organ al voinței generale.1) Dar numai absurdul iese din asta: Puppe însuși a recunoscut voința generală, dacă nu o ficțiune, atunci măcar o abstracție — și deodată înzestrează această abstracție cu organe!

Într-o altă carte, „Das Gewohnheitsrecht”, Shulpe aduce aceleași puncte de vedere asupra celor mai obositoare fleacuri și detalii. Inițial, legea apare în societatea umană involuntar și inconștient. Acesta este ceea ce se numește drept cutumiar (Pupne însuși îl numește „ursprüngliches Recht”). Acest drept „original” este creat de „voința primară” (der primare Rechtswille) și este necesar să se distingă de aceasta voința „secundară”, care creează statul și, în general, instituțiile și organele destinate să pună în aplicare voința primară. * 2) În plus, el distinge voința „generală” și „specială”; voința generală este aceea că stabilirea regulilor private (Specialitâten) în fiecare stat specific lasă puterea de stat a acestui stat, care emite legi pentru aceasta; 3) voința specială este voința care creează direct normele, adică ea însăși. vointa „primara” sau vointa autoritatilor publice. ') - Nu vom intra în mai multe detalii, întrucât cele de mai sus îl caracterizează suficient pe autorul luat în considerare; dar nu putem să nu spunem că în masă

1) 	O. s., S. 8.

2) 	W. Schuppe, Das Gewohnheitsrecht, 1890, SS 31, 52.

S) O. c., S. 92.

*) O. c., SS 31, 92.
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Despre astfel de speculații metafizice, Puppe întâmpină uneori remarci foarte sensibile, la care vom avea ocazia să ne referim.

La fel ca ІPuppe, ideile școlii istorice sunt îmbrăcate într-o formă particulară de expunere de către Affolter. Atribuim anumitor relații calitatea de corectitudine, le numim relații corecte 1); aceste judecăţi ne sunt îndemnate de un sentiment care se naşte în om şi care se numeşte sens juridic. Numim această idee a unei relații juridice o perspectivă juridică (Anschauung). * 2) Suma opiniilor juridice, înțeleasă în ansamblu, se numește drept. 3' Teoria dominantă, spune Affolter, reduce legea la conceptul de imperativ, normă. Dar acest lucru este greșit: imperativul este doar o consecință a unei perspective juridice deja existente; dacă uneori o datorie și un drept (das Sollen und Dürfen) apar ca urmare a unui anumit imperativ, atunci nu norma în sine stabilește această îndatorire și acordă dreptul, ci persoana care a stabilit aceste norme (die recht-setzende). Persoană), întrucât dreptul constă în vederi juridice, iar opiniile juridice sunt proprietatea persoanei, nu norma. 4) Constrângerea nu este un element esenţial al dreptului. Dreapta desenează un plan pentru. activități și pentru a rezolva coliziunile; iar implementarea, aplicarea acestui plan în afaceri, are doar o corelație externă cu acesta.

A. Affolter, Untersuchungen ueber das Wesen des Rechts, 1889, s. 2: wDie Eigenschaft des Richtigen, Rechten, legen wir dem Verhalten bei.

2) 	O.c. S. 3. Affolter, pe lângă sentimentul juridic, numește și voința sursa moralității, dar nu indică care este relația dintre aceste două elemente care creează moralitatea — voința și sentimentele?

3) 	O. s., S. 7.

*) O. cn SS 12-16.
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Nu. *) Această teorie a lui Affolter este o teorie deghizată, parafrazată a școlii istorice: sentimentul juridic și perspectiva juridică a lui Affolter nu sunt altceva decât o convingere populară a școlii istorice, dar cu un strop de teoria suveranității populare, deoarece Affolter înțelege popularul. condamnarea, perspectiva juridică, ca sumă a persoanelor juridice separate.

Exact aceeași viziune asupra dreptului cutumiar este exprimată de Otto IIItobbe. Izvorul dreptului cutumiar este condamnarea juridică populară, iar aplicarea regulilor joacă un rol secundar. Stobbe merge chiar mai departe în această privință decât Pukhta însuși. Acesta din urmă admite că dreptul cutumiar poate fi uneori format dintr-un simplu obicei, dar Stobbe contestă această opinie și spune că dreptul cutumiar nu se formează niciodată în acest fel din obicei. * 2) Asemenea lui Beseler, Stobbe distinge între legea poporului (Volksrecht) și legea avocaților (Juristenrecht) și privește relația lor complet prin ochii lui Beseler, deși el însuși admite că această diferență nu are o mare importanță. 3).

Dintre non-avocați, Wilhelm Wundt stă din punctul de vedere al școlii istorice, considerând că dreptul și puterea de stat în sine își au sursa lor.

') O. S., S. 21, 22, 26 Aceeași părere este exprimată de Affolter în articolul Peg Eechtssatz und seine Geltung, Zeitschr. f. relatii cu publicul. u. oprit. R., 18. Bd. (1891), SS 727 și urm. Împotriva afirmaţiei lui Affolter că constrângerea

nu este un element esenţial al dreptului, a obiectat Herzfelder, Zur neueren Litteratur liber das Wesen des Rechts, Arch. f. oprit. R., Bd. VIT. 2 Heft (1892) și a făcut o mică reducere interesantă ad-absurduin a ideilor lui Affolter la pagina 248 a acestui articol.

3) 	O. Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, 3rd Aufl. 1893 (1 Aufl. 1871), I, SS 165, 168-169.

3) O. c., SS 172-174.
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convingerea legală şi voinţa generală a oamenilor care rezultă din aceasta.

În 1895, a șaptesprezecea ediție a sistemului de drept privat german al lui Gerber a fost publicată într-o nouă revizuire a lui Konrad Kozak, dar punctul de vedere principal a rămas neschimbat: izvorul dreptului este convingerea juridică generală a poporului, manifestată în aplicarea propriu-zisă. a normelor în viață, adică pukhty a). În cele din urmă, un susținător înfocat al școlii istorice este Otto Gierke. În 1883, el a atacat cu severitate o nouă direcție, realistă, în știința dreptului: pozitivismul dezgolit, căutând un punct de sprijin într-o forță exclusiv materială și în principiile utilitarismului. nu va fi niciodată în măsură să-și consolideze influența mult timp; nu poate fi decât un pas de tranziție, un interludiu în marea dramă a dezvoltării spiritului uman; fără conținut ideal, știința este goală și zadarnică 3). În 1895, manualul german de drept privat al lui Gierke a apărut în „Handbuch” al lui Binding. În acest manual, Gierke urmărește foarte persistent și consecvent punctul de vedere al școlii istorice. Dreptul obiectiv este un ansamblu de norme care exprimă convingerea juridică a oamenilor și delimitează sferele de liberă manifestare a voinței indivizilor 4), adică, potrivit lui Girk, dreptul este o delimitare a voințelor. Dar spre deosebire de majoritatea susținătorilor școlii istorice

*) Wilhelm Wundt, Despre relația individului cu comunitatea, Deutsche Rundschau, Vol. LXVIII (iulie-aug.-sept. 1891), p. 203.

2) CF Gerber, Sistemul de drept privat german,... revizuit de Konrad Cosack, ediția a XVII-a, 1895, p. 29.

a) Otto Gierke, Drept natural și drept german, 1883, p. 11-12.

■*) Otto Gierke, Drept privat german, 1895; въ Manual sistematic al jurisprudenței germane Karl'a Binding'a, I, pp. 113,117,116; „DaeJRecht are rădăcinile în convingere. Sentințele lui sunt.... declarații de rațiune despre demarcațiile de voință cerute pentru o ordine justă a vieții; „S, 119:” „Legea este convingerea declarată a unei comunități”.
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Ly Gierke nu consideră că este posibil să definească dreptul drept voință generală; dacă recunoaștem dreptul ca voință generală, atunci ar trebui să-l recunoaștem ca doar o formă de forță; o voință poate supune o altă voință prin forță, dar nici o voință în sine nu poate crea granițele unei alte voințe; condamnarea este necesară pentru a apărea legea. Dreptul în sine este o forță, dar o forță internă (eine innere, nicht ãussere Machí) — de aceea are nevoie de o forță organizată pentru realizarea sa; sarcina exercitării legii prin constrângere externă este asumată de stat I) 2). Dar, în același timp, nu trebuie să pierdem din vedere faptul că constrângerea nu aparține trăsăturilor esențiale ale conceptului de drept - multe norme nu pot fi aplicate, cum ar fi, de exemplu, normele de drept internațional, normele de stat. legea referitoare la activitatea organelor superioare. Pentru conceptul de drept este esenţial doar ca acesta să poată fi exercitat prin constrângere 3). Legea nu este putere – forța (sau puterea) ilegală este posibilă, iar legea fără putere este posibilă. Dar apropo, o astfel de contradicție nu poate exista multă vreme: decretele puterii reale încep în cele din urmă să fie recunoscute ca decrete legale, iar dreptul, care nu poate fi pus în aplicare, își pierde treptat caracterul de lege și, ca să spunem așa, moare 4). Legea, însă, nu se identifică cu forța, este o funcție cu totul specială a comunității umane, crearea spiritului național, care operează în popor ca întreg și se manifestă în indivizi,

I) O. s., I, SS 116-117.

') O. s., I, SS 117-118.

h) O. e. I, 8, 114.

■ *) O. s. I, S. $11. Aici este imposibil să nu observăm o contradicție destul de gravă: dacă legea își pierde caracterul de lege fără executare, atunci momentul constrângerii nu poate decât să fie considerat un element important al conceptului de drept.
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ca membri sau organe 1). Dreptul poate exista în trei forme: dreptul, dreptul cutumiar și dreptul avocaților. Legea este stabilită de guvern. Dreptul cutumiar ia naștere treptat din aplicarea efectivă a regulilor cu conștiința necesității juridice. Nu este necesar să presupunem că o condamnare legală ia naștere înainte de aplicarea efectivă a regulilor; poate fi și invers — condamnarea legală apare încetul cu încetul ca urmare a aplicării îndelungate și uniforme a acestor norme. Dreptul cutumiar se distinge drept drept cutumiar popular și drept drept al avocaților, jurisprudență * 2).

De interes deosebit sunt gândurile pe care Iosif Kohler le expune într-un articol de jurnal. Articolul este scris pentru apărarea principiilor ideale în drept împotriva utilitarismului în general și a teoriei utilitariste a dreptului în special – și, în același timp, dacă priviți raționamentul lui Kohler din punctul de vedere adecvat, nu există nici o obiecție la adresa teoria utilitarista din intregul articol. Voi vorbi despre idealuri, așa că începe Kohler. Legea ar trebui să se străduiască nu numai să facă o persoană fericită, ci ar trebui să o înalțe 3). Nu atingerea fericirii unei societăți date în acest moment, ci asigurarea progresului omenirii, slujirea scopurilor culturii, intereselor morale, estetice și religioase, ar trebui să fie sarcina noastră în general și principiul călăuzitor în drept în special 4). Și de fapt, continuă Kohler, vedem că interesele morale, intelectuale și spirituale sunt într-adevăr protejate de dreptul la independență.

') O. c. I, 8.119: 	și în individ ca membri ai acestui întreg

arata activat“.

s) O.c., I, SS 128, 164, 165, 170, 127, 165.

3) J. Kohler, Idealurile în drept, Arh. f.bürg. Dreapta, volumul 5 (1891), p. 162.

«) O.c., p. 163.
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în funcţie de latura lor materială. Neprimirea banilor promisi după nuntă nu dă dreptul la despăgubiri, întrucât căsătoria nu este o tranzacție comercială; dar din același motiv, creanțele care decurg din tranzacțiile de intermediere în cazurile de căsătorie nu fac obiectul protecției de către drept.Și din motive ideale, contractele pentru livrarea de locuri oficiale și premii * 2) contractele încheiate cu scop imoral 3), contractele la asumarea de către cineva sau asupra propriei obligații de a executa o pedeapsă pentru altul 4), contractele care îngrădesc libertatea industriei sunt nule; 5 *) proprietatea este adesea păzită cu un ideal. scop, de exemplu, pot interzice mersul în grădina mea nu pentru că dăunează plantărilor, ci pur și simplu pentru că simțul meu estetic este jignit c)7). Kohler ar putea fi obiectat în unele detalii, s-ar putea sublinia că contractele și, în general, acțiunile care încalcă libertatea industriei nu sunt întotdeauna protejate; de exemplu, de dragul binelui comun, pot exista monopoluri de stat, uneori sindicatele industriale sau trusturile sunt recunoscute și protejate și așa mai departe ar trebui încurajate prin toate mijloacele; dar aceasta nu respinge deloc teoria utilitarista a moralitatii si a dreptului. Toate aspectele ideale ale culturii umane indicate de Kohler sunt dezvoltate și selectate ca calități utile speciei. Kohler este în război cu vântul

!) O. s., SS 164-165; 166-169.

') O. s., S. 187.

3) 	0. s., SS 200, 240.

4) 	0. c., S. 206.

s) 0. c., SS 209, 213, 219.

") 0. c-, S. 251.

') Kohler are același punct de vedere în pamfletul său anterior, Das Recht ais Kulturerscheinung, 1885, S. 24-25.
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Mills și obiecțiile sale sunt mai mult argumente pentru teoria utilitaristică a dreptului decât împotriva acesteia.

Vedem în acest fel că tradițiile școlii istorice clasice sunt încă păstrate cu sfințenie de mulți oameni de știință foarte serioși și cu greu ajung în curând o asemenea recunoaștere. Acest lucru se explică, pe de o parte, prin imensele merite pozitive pe care le are școala istorică pentru ea însăși: aceste merite sunt atât de impresionante, încât forțează involuntar să accepte opiniile școlii istorice în ansamblu - pare să renunți la ceva din ele. ca blasfemia. Pe de altă parte, părerile extrem de adevărate și progresiste ale lui Iering sunt uneori îmbrăcate în el într-o formă oarecum nepotrivită: fiind prea dus, așa cum am văzut, el cade uneori într-o singură parte, motiv pentru care concluziile sale sunt uneori exagerate, exagerate. . Toate acestea nu pot decât să acționeze într-un mod oarecum amortizator chiar și asupra unui cititor fără prejudecăți, astfel încât din acest motiv Iering a rămas neapreciat de mulți.

Cu toate acestea, în ultima vreme, ideile lui au câștigat din ce în ce mai mulți susținători, la ale căror scrieri trecem acum.

d) Pe lângă scriitorii enumerați, susținătorii școlii istorice sunt Brinekmann, Brandis și Bõhlan, ale căror scrieri nu le-am putut obține și pe care îi citez din Zittel-mann'y, Arh. f. Civ. Praxis, 66 Bd. (1883) „Gewohnheitsrecht und Irrtìrom”, SS 375, 378, iar după Sturm'y, Beg Kampf, S. 4, Anm1). Acesta îl include și pe avocatul teologic Stahl.

Biblioteca „Runivers”

Capitolul θ« 5ΐ.

După „Kampf um's Recht” și „Zweck im Recht”

Vederi de tranziție.

Foarte rar se întâmplă ca un anumit punct de vedere să fie imediat stabilit în știință și să primească recunoaștere universală. Dimpotrivă, de cele mai multe ori, noile puncte de vedere trebuie să-și dea drumul, treptat depășind rezistența și câștigând încetul cu încetul un câmp de distribuție. Nu constituie o excepție și opiniile lui Iering. Ne-am familiarizat cu opiniile savanților care nu se supun autorității lui Yehring; acum trebuie să trecem la susținătorii lui. Dar înainte de asta, trebuie remarcat că există câțiva scriitori care au asimilat doar parțial punctele de vedere ale lui Yehring și au rămas parțial cu opiniile vechi; acești scriitori sunt foarte interesanți, deoarece par fără să vrea, fără tragere de inimă, să fie influențați de ideile lui Iering și, prin urmare, mărturisesc cu siguranță cât de mare și irezistibilă este influența lor.

Încă din 1877, Paul Müller a declarat intenția hotărâtă de a urma metoda realistă, bazată nu pe dorința general germană de a deriva legi științifice din ideile speculative superioare, ci pe observarea faptelor realității') - dar nu a rezistat.

>) Paul Mailer, Die Elemente der Rechtsbildung und des Rechts. Zur Grundlegung iür die Realistische Begrüudung des Rechts. Is77, S, 6,8, 14.
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s-a compătuit pe deplin de această metodă și a căzut într-o oarecare măsură în metoda construcțiilor aprioriste condamnată de el.„Viața omului, spune el, este o luptă pentru existență. Ca urmare a vieții în comunicare constantă în oameni, aceleași concepte de stabilire normală sau corectă a relațiilor reciproce sunt dezvoltate treptat.tsiya din relațiile de viață. Uneori, judecătorii aplică norme care au apărut printre oameni; uneori normele create de judecători pătrund ulterior în viață și reglementează relațiile pe lângă instanțe.* 2) Dar întrucât formarea dreptului în rândul poporului și în instanțe este lentă și uneori chiar pierde caracterul unei dezvoltări uniforme și normale, statul. concentrează treptat funcția de formare a legii în mâinile sale .3) Dar, cu toate acestea, spune Müller — și aceasta începe o serie de contradicții ale sale — dreptul creat de legislație se bazează pe convingerea juridică generală a poporului4) la care exemple. a abolirii legilor prin dreptul cutumiar servesc drept probă. 5) Totuși, nu putem considera astfel de dovezi convingătoare: dreptul cutumiar anulează uneori legea, pentru că, ca orice persoană în general, legiuitorul poate greși. Dar înlocuirea unei forme de drept cu alta nu înseamnă încă identitate în fundamente

*) O. S., S. 61, 65.

2) 	O. S., S. 67. Este clar că aici Müller vorbește despre obiceiuri judiciare; iar în altă parte (S. 435) neagă posibilitatea apariţiei unor obiceiuri judiciare.

') O. s., S. 70.

*) O.S., S. 71: „Auch das von der Gesetzgebung erzeugte Recht..........

ruhtauf der allgemeinen Rechteliberzeugung der Volksgemeinschait”.

5) 	O. c., S. 71.
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unul și celălalt; și la urma urmei, însuși Muller a subliniat că formarea dreptului în adâncul poporului, și chiar în clasa avocaților, este treptat înlocuită de legislație, din cauza deficiențelor sale grave. Iar mai jos, el numește direct convingerea poporului, spiritul poporului, un element imatur, plin de contradicții.1) Înseși părerile sale asupra procesului de formare a dreptului din spiritul poporului sunt și ele pline de contradicții. Într-un loc el spune că oamenii sunt mânați la acțiune de nevoi care dau naștere unor interese. Prin activitatea forțelor și împrejurărilor (durch das Fortwirken der Krâfte und Dinge), care determină relațiile umane, în societatea umană se creează o anumită ordine, reglementată de lege. există ceva misterios sau metafizic: spiritul național este o comunitate a mentalității. proprietăți în membrii unei națiuni date, bazate pe comunitatea de scopuri, nevoi și interese.apriorism. De exemplu, el vorbește despre apariția inconștientă a dreptului cutumiar (naturwüchsige. unbewusste Entstehung): 4) alături de aceasta, el spune că izvorul dreptului cutumiar nu constă în credința populară și nu în aplicarea efectivă a normelor, ci în raportul dintre normele dreptului cutumiar și dreptul obiectiv doi: 5) și acest adevăr obiectiv (das reale Rechte) este definit de Müller ca un ordin

1) 	O.S., S. 204: „(1er Volksgeist......ein unfertiges, widerspruchyolles

Gebilde ist*.

2) 	0. c., S. 73-74.

3) 	0. c., S. 188.

*) 0. c., S. 427.

s) oc, S. 428 (... μ reale Rechte......)
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pensiune, care a devenit familiară oamenilor, 1) apoi deja ca ceva complet metafizic, ca un fel de ordin superior. * 2)

Ernst Rudolf Birling trebuie inclus printre scriitorii cu caracter de tranziție, nu pentru că a prezentat o teorie în care ideile școlii istorice să fie parțial repetate și parțial părerile lui Iering să fie acceptate, ci pentru că, într-un efort să creeze o teorie cu totul originală, acest jurist, fără îndoială, foarte educat și talentat, a propus inițial, fără să-și dea seama, o teorie foarte apropiată de teoria școlii istorice; și ulterior a plecat de la această viziune originală și a dat teoriei sale un sens complet diferit, de data aceasta foarte asemănător cu formula „puterea are dreptate”.

În primul volum al Kritik der juristischen Grundbegriffe, publicat în 1877, Birling definește dreptul ca un set de norme care servesc drept reguli pentru viața comună a unui anumit grup de oameni și întreprinde un studiu al întrebării care este baza pentru forța obligatorie a normelor juridice? Părerile diverșilor savanți cu privire la acest subiect pot fi rezumate în două grupuri; primul grup pleacă de la conceptul de subiect care stabilește normele, al doilea pornește de la însuși conceptul de norme.3) În primul grup, Birling distinge trei direcții - teocratic, naturalist și idealist. Viziunea naturalistă recunoaște că dreptul este stabilit de putere; Birling respinge acest punct de vedere argumentând că faptul

!) O p., S. 65.

2) 	O, p., 8. 152-153: „die hõhere Ordnung....ist nicht abhàngig von

der Nothwendigkeit.. La p. 158 oi vorbește despre „imanent”

norme care guvernează ordinea mondială.

3) 	ER Bierling, Zar Kritik der juristischen Grundbegriffe, Erster Band, 1877, S. 19.
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Nu este suficient să creezi legea pentru că, în caz contrar, toate infracțiunile cele mai grave, precum tâlhăria, violul etc., ar trebui recunoscute ca acțiuni legale.postulat arbitrar - ca și cum ar exista un fel de spirit popular autoexistent, separat de sufletele indivizilor.* 2) - În a doua grupă, Birling distinge și trei puncte de vedere - justificarea dreptului pe o voință sau convingere generală; asupra constrângerii externe; și derivând legea din conceptul de moralitate. Prima viziune este prezentată sub trei forme: a) teoria contractuală, care reduce orice drept la postulatul caracterului obligatoriu al contractelor; între timp, s-a dovedit că, de exemplu, în dreptul roman antic, caracterul obligatoriu al contractelor, ca principiu general, nu era recunoscut.s) b) Teoria suveranității populare, care nici nu poate fi recunoscută drept corectă. O exprimare unanimă a voinței poporului este de neconceput; dar odată ce se pune întrebarea majorității, atunci avem dreptul să ne întrebăm, de ce obligă majoritatea minorității? și ce majoritate ar trebui să oblige? 4) În sfârșit, faptele ne convin că de obicei minoritatea este cea care obligă, iar majoritatea obligă, c) Școala istorică, ai cărei adepți predau că legea este creată de convingerile populare. O convingere populară, spune Birling, nu poate crea drept, deoarece conceptul de popor presupune existența dreptului. Așa cum căsătoria nu poate fi considerată baza familiei, deoarece căsătoria presupune existența unor norme de drept care au apărut tocmai în familie, tot așa și oamenii trebuie să fie considerat produsul al

') O. s., I, SS 42, 44.

2) 	O. s., I, SS 61, 65.

3) 	O. s., I, S. 76.

i) 	0. c, I, SS 78, 79, 80.
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volum, și nu o sursă de norme juridice. -Deși recunoaștem corectă critica lui Birling la adresa teoriei contractuale și a suveranității populare, nu putem, totuși, să fim de acord cu raționamentul lui Birling despre școala istorică. Acest argument nu rezistă examinării. Dacă suntem de acord că oamenii sunt creați prin lege, atunci va trebui să recunoaștem legea ca ceva imanent, existând în sine, va trebui să lovim teoria dreptului natural; de aceea, trebuie admis fără greşeală că poporul, poporul, creează legea — dar cum? Această întrebare trebuie rezolvată. Da, iar Birling însuși, așa cum vom vedea mai jos, în teoria sa a recunoașterii (Anerkennung) nu reproduce în esență nimic altceva decât teoria credinței populare. — Împotriva celei de-a doua păreri, care justifică dreptul asupra constrângerii externe, Birling repetă yæè ceea ce a fost a spus mai devreme că forța în sine nu este lege și nu poate crea lege. Trebuie doar să presupunem, continuă Birling, că toată lumea a început să respecte în mod voluntar preceptele legii, iar acum vom vedea că nu constrângerea creează legea.* 2) În cele din urmă, vedem, spune el, că, de exemplu , normele de drept de stat nu sunt adesea supuse executării.Birling respinge a treia viziune, care derivă legea din morală, subliniind că normele de drept diferă de normele de morală prin recunoașterea din partea membrilor unei anumite categorii sociale. uniune.4) De parcă normele morale nu se bucură de o asemenea recunoaştere! Și, de altfel, această referire la recunoașterea ca semn distinctiv al dreptului este o petitio principii, întrucât cartea lui Birling luată în considerare este dedicată tocmai concluziei că forța obligatorie a legii se bazează pe recunoașterea din partea membrilor societății.

”) 0. c., I, SS 90, 93, 98-99.

η 0. s., 1, SS 140, 143, 144, 145.

3) 	O. s., I, S. 147.

4) 	0. S., L, S. 170.
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Respingând toate teoriile obligativității normelor de drept, Birling își expune teoria — constând în afirmația neîntemeiată că forța obligatorie a normelor de drept se bazează pe recunoașterea lor de către indivizii care constituie acest grup social.cu primul volum. nu există nicio îndoială că autorul folosește cuvântul „recunoaștere” (Anerkennung) în sensul comun direct. Dar pentru că mai târziu, în al doilea volum al Kritik, și chiar mai târziu în Juristische Prinzipienlehre, Birling dă termenului „Anerkennung” un sens complet diferit și declară că mai devreme, în primul volum al Kritik, el a folosit acest termen în acel În același sens, trebuie să examinăm în detaliu sensul pe care Birling îl acordă acestui termen în prima parte a Kritik-ului pe care îl luăm în considerare acum. Citatele de mai sus exprimă clar gândirea lui Birling; dar dacă ne întoarcem la clarificările pe care le dă teoriei sale despre presupusele și posibilele obiecții, atunci nu va exista nicio îndoială că prin „Anerkennung” în primul volum al Kritik, Birling înseamnă tocmai „recunoaștere”, și nu altceva. Împotriva teoriei recunoașterii se ridică imediat o obiecție - sunt regulile de drept obligatorii pentru fiecare persoană numai în măsura în care și atâta timp cât le recunoaște? Ținând cont de această obiecție, Birling spune că, în majoritatea cazurilor, observația superficială poate

') O. с., I, p. 12: нормы права—это тѣ нормы, которыя.... „să fie recunoscută continuu ca regulă a vieții de stat din partea colegilor de stat*; P. 82: „În sfârșit, recunoașterea anumitor principii în cadrul unui anumit cerc, și anume ca norme de conviețuire, a fost denumită în mod specific recunoaștere juridică”; SS 113, 121; p. 138: „La urma urmei, legile statului nu pot decât au forță obligatorie pentru că și în măsura în care sic ala normele comunitare obligatorii sunt recunoscute și recunoscute de tovarășii de stat.
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poate duce la concluzia că în multe cazuri nu există recunoaștere a normelor, de fapt există doar opoziție, opoziție față de norme care, în ciuda acestui fapt, se bucură de recunoaștere.J) Dar întrucât aceasta nu pare a fi o infirmare exhaustivă a celor indicate. obiecție, Birling a fost forțat să admită că este suficient să recunoaștem o propoziție „legile trebuie respectate” pentru a considera toate celelalte norme de drept deja recunoscute odată pentru totdeauna. ce rămâne atunci din Anerkennung lui Birling? Dar Birling însuși admite că mărturisirea poate fi atât forțată, cât și chiar inconștientă. 3) Recunoașterea forțată în legătură cu rezerva lui Birling că este suficient să se recunoască o singură prevedere indicată pentru ca toate normele de drept să fie recunoscute, duce la negarea teoriei lui Birling în sine; recunoașterea inconștientă este o contradictio clară în adjecto.4) În sfârșit, pe lângă toate celelalte considerații, „recunoașterea” lui Birling nu diferă în niciun fel de „convingerea populară” a școlii istorice, față de care Birling se opune atât de mult.

Dându-și seama de eșecul teoriei sale a recunoașterii, Birling, în al doilea volum din „Kritik der Juristichen Grundbegriffe” și în „Juristische Prinzipienlehre”, a abandonat originalul.

■) O. c., I, S. 135: ,nur ein Zuwiderhandelu, Zuwiderbehaupten gegen gleichzeitig dennoch anerkannte Normen... .· T. e. Iată, așa cum spune, ideea lui Birling despre lupta pentru cei potriviti.

2) 	O. s., ï, SS 135-136, 138.

3) 	O. c., I, S. 82: Auch die unfreiwillige Anerkennung ist noch Anerkennung und zwar umfasst dieselbe nicht nur die abgenõthigte, erzwungene, sondem aneli die unbewusste, unwilIkQrliche Anerkennung”.

4) 	Acest lucru se observă, de exemplu. Aguilera, L'idee du droit en Allemagne, p. 306. În volumul 2 din „Kritik” a lui Birling, realizând evident acest lucru, el spune că „unbewusst” este un grad slab de „des Bewsstseins”. „Kritik”, II, S. 359.
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din punctul său de vedere și a declarat că a acceptat „Anerkennung” în sensul în care este înțeles în cuvintele „Anerkennung (1er Walirheit” l), adică în rusă în sensul de asimilare. Birling interpretează aici afirmația că este suficient să recunoaștem o propoziție, „legile trebuie respectate”, pentru ca toate normele să fie astfel recunoscute, Birling aici interpretează ca o necesitate logică de a recunoaște concluziile, odată ce premisele sunt recunoscute. 2) Această „asimilare” poate fi inconștientă și chiar forțată. 3) Dar în acest fel, dacă acceptăm, așa cum am spus mai sus când analizăm primul volum din Kritik, că este suficient să asimilam o propoziție juridică pentru ca toate celelalte să fi asimilat, iar dacă cineva acceptă opinia citată a lui Birling că asimilarea acestei singure propoziții poate urma ca urmare a constrângerii, atunci se dovedește că teoria lui Birling recunoaște forța ca un drept. Dar Birling însuși se opune atât de vehement acestui lucru și nici măcar nu consideră constrângerea ca fiind un element esențial al dreptului.Pe lângă această contradicție, Birling se încadrează în altele asemănătoare. De exemplu, în „Prinzipienlehre”, dând „Anerkennung” sensul de „asimilare”, el spune într-un loc că statul de drept este conținutul unei obligații legale pentru un anumit individ, deoarece a recunoscut-o ca un act de voința lui. 4) Și mai devreme, după cum am văzut, el a respins-o.5)

>) Critica conceptelor juridice de bază, II, 8.357 - 359; Jurietis.' doctrina principiilor, p. 42.

2) 	Critica, II, p. 359: „AVer (adică recunoaște premisele, recunoaște și consecințele*. Въ doctrina principiilor овъ называетъ это .recunoaștere indirectă" p. 46, 112.

3) 	Principii, p. 47; 45-46; .... .De asemenea, acea recunoaștere standard

identificarea, care i-a fost smulsă cu forța, trebuie să fie adevărată

recunoaștere juridică*.

4) 	Principii, p. 171: „O normă juridică îi apare juridicului

nossen ca continut al obligatiei sale legale, cu conditia ca el aceste standarde.......ale of

recunoscut prin propria sa voinţă.

5) 	См. выше, стр. 144, примѣч. *).

10
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Atât de obscură și nesatisfăcătoare este teoria Anerkennung a lui Birling încât, de exemplu, Becker, într-un articol dedicat analizei primului volum din Kritik, recunoscând această teorie ca fiind corectă, totuși imediat, aparent inconștient, a modificat-o dincolo de recunoaștere. Există, spune el, două feluri de drept — dreptul protejat (nair, drept privat) și dreptul neprotejat (de exemplu, dreptul internațional); primul se bazează pe recunoașterea irevocabilă a acestuia, al doilea pe opțional (irevocable und revocable Anerkennung), el numește subordonare recunoaștere irevocabilă (Unter-werfung).J). Dar la urma urmei, subordonarea se poate baza, după cum s-a spus, exclusiv pe ședere. Ce se va întâmpla cu recunoașterea?

Următorul scriitor dintre cei care alcătuiesc, parcă, un grup de tranziție între susținătorii școlii istorice și adepții lui Yering este August Ton. El numește drept voința generală, exprimată într-o serie de comenzi. 2) Dar această voință este îndreptată spre apărarea intereselor: nu ascultarea în sine este cea cerută de lege, consecințele ascultării în interesele societății îi sunt dragi. 3) Convergând cu Goering în această viziune a interesului ca bază a dreptului, Ton nu este în mod fundamental de acord cu el cu privire la chestiunea semnificației momentului constrângerii (nu intrăm în detalii aici, deoarece vom avea ocazia să ne ocupăm serios). cu acest număr în partea a treia a cărții noastre). ). Scopul în dreapta a fost deja publicat în acest moment, dar Ton nu este de acord cu Iering în multe privințe și în special cu privire la întrebarea semnificației constrângerii. 4) În același sens, împotriva recunoașterii constrângerii ca element esențial

>) Bekker, Despre conceptul de drepturi, Jurnal. f. uita R.-Wiss., I vol. (1878), SS 11G, 111, 113.

A. Thon, normă juridică și drept subiectiv, 1878, SS 1, 3.

3) 	O.c., SS 3, 4.

*) O.c., SS 5—7; 19
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Ca moment al dreptului, Ton se exprimă din nou într-un articol publicat în 1880. 1) Bruns ar trebui de asemenea atribuit acestui grup. El nu este de acord cu Jhering pentru că neagă complet principiul utilitarist în drept; legea nu are nimic de-a face cu bunăstarea oamenilor. * 2 3) Dar, în același timp, el este departe de a fi de acord cu punctul de vedere al școlii istorice. Corect, spune el, nu poate fi dedus din convingerile populare. 8) Cuceritorul și uzurpatorul pot crea legea — dar unde este convingerea populară? Această opinie eronată despre originea dreptului din credința populară, continuă Bruns, duce la concluzia falsă că legea este un mijloc de cunoaștere a dreptului (Ekkepiii-nissmittel), și nu sursa ei.4 * *) Și atunci vorbește Bruns, căzând. complet în tonul școlii istorice că dreptul ia naștere involuntar, prin necesitate internă, dintr-un sentiment juridic național, că procesul formării sale este o aplicare naivă a normelor de către puterea conștiinței juridice naționale. *) Eduard Hölder în manualul său pan-dect spune că dreptul ia naștere în două moduri: din activitățile și relațiile persoanelor fizice — aceasta va fi formarea juridică originală (dreptul cutumiar): sau formarea juridică este derivată — prin activitatea organelor speciale ( lege). Spre deosebire de derivată, formarea juridică inițială este involuntară; Hölder neagă importanța tranzacției primare și a deciziei judecătorești primare în materie de legiferare: el

*) A. Thon, Conceptul juridic, Jurnal. Í. privat și off. dreapta, 7-erBd. (1880), p. 242-248.

2) 	C. G Bruns, The contemporary Rümisclie right, въ Encyclopaedic Holtzendorf'a, 1890, p. 434: „Legea este în sine independentă de bunăstarea publică și pentru aplicarea legii existente s-a stabilit chiar propoziția : "liât justiția, pereat mundus!"

3) 	O.c., p. 435.

+) O.c., p. 436.

=■) O.c., SS 437, 438.

'10 	*
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spune că fiecare tranzacție și orice decizie judecătorească nu se poate baza pe altceva decât pe norme deja existente. 1) Dar vom examina această întrebare în detaliu și ne vom asigura că nu este așa. Vorbind de dreptul cutumiar, recunoscându-i apariția ca involuntară, Hölder neagă totuși orice semnificație a convingerii juridice populare (opinio necessitati), ca sursă de drept cutumiar obligatoriu. Obligativitatea dreptului cutumiar este o consecință a aplicării normelor sale; oamenii încep să simtă nevoia să aplice aceste reguli numai pentru că sunt aplicate constant în acest fapt și stă în caracterul specific al dreptului cutumiar; o asemenea conștiință a necesității aplicării unei norme date, în virtutea însuși a aplicării anterioare, se transformă încetul cu încetul într-o conștiință juridică.* 2) Următorul scriitor al acestui grup, Ferdinand Regelsberger, spune că dreptul este un produs. a spiritului uman; nu spiritul oamenilor individuali, ci spiritul întregii societăţi; și nu spiritul societății tuturor oamenilor, ci spiritul marilor uniuni individuale în care este împărțită omenirea. Dreptul ia naștere ca urmare a dorinței inerente de ordine într-un cămin, iar conținutul însuși al normelor care guvernează această ordine este determinat de interesele societății, dar ceea ce, cu toate acestea, constrângerea este un element esențial al dreptului, că toate

*) Eduard Hôlder, Pandekten, 1891, S. 27, 28.

2) 	O. e., S. 30. Acest punct de vedere este destul de corect – după cum vom vedea mai târziu. În acest sens, Hölder spune în Ueber die Natur des Rechts, 1891, că voința generală este determinată de voința indivizilor, S. 9.

3) 	Regelsberger și Pandekten, 1893; în Systematisches Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, Binding, S. 59.
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care lege tinde să fie coercitivă, că drepturile care nu pot fi executate prin forță sunt drepturi imperfecte. *) În doctrina dreptului cutumiar, el acceptă teoria școlii istorice, arătând spre convingerea juridică și aplicarea efectivă a normelor, ca condiții pentru apariția dreptului cutumiar.nu a putut găsi o convingere populară pe care și-ar dori să o ia. ca conținut pentru legea publicată. 8)

În grupul de tranziție ar trebui inclus și Georg Frenzel. Cartea lui Frenzel este dedicată studiului a ceea ce este dreptul pozitiv. Acest studiu începe cu dreptul cutumiar. Ca semne de drept cutumiar, spune el, sunt indicate următoarele: Norma juridică (Recii tssatz);

Condamnare juridică (opinio necessitatisi;

Absența erorii (Àbwesenheit von Irrthum);

O serie de acțiuni ale membrilor societății (Uebung der Gemein-schaftsgenossen):

Uniformitatea și durata acestor acțiuni (Gleich-fôrmigkeit und Dauer der Uebungshandlungen);

Întreținere rezonabilă (Rationabilitate);

Permisiunea legiuitorului (Genehmigung des Gesetzgebers). 4)

Dar, spune Frenzel, toate aceste semne sunt nesemnificative, cu excepția faptului prezenței anumitor acțiuni (Uebung).5)

!) O. s., S. 63.

2) O.S., 8,94.

”) O. s., 8. 85.

♦) G. Frenzel, Recht und Rechtssătze, 1892, 8. 11.

5) 	Până acum am tradus cuvântul „Uebung” ca „aplicarea efectivă a normelor”, așa cum îl înțeleg toți scriitorii; dar Frenzel susține că normele nu sunt o trăsătură esențială a dreptului (!), așa că a trebuit să adopt o traducere diferită pentru a-și prezenta punctele de vedere.
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Existența normelor nu este una dintre trăsăturile esențiale ale dreptului. ') Reglementările, regulile, normele (Satze, Regeln, Normen) sunt combinații de idei și ca atare există cu adevărat doar în sufletul reprezentator. În fenomenele din afara sufletului uman, regulile nu există. ') În sufletul uman, la rândul lor, regulile nu există ca sentimente, deoarece în sentimente nu există reprezentări și, în consecință, nu există combinații de reprezentări; între timp, regulile sunt tocmai combinații de idei. 1 * 3) Știm, continuă Frenzel, că o cunoaștere exhaustivă a normelor de drept este în prezent doar proprietatea clasei avocaților, și chiar și aceștia, însă, nu au o cunoaștere cu adevărat exhaustivă a normelor de drept, întrucât dezvoltarea științifică a dreptului este încă în curs de desfășurare și, prin urmare, nu știm încă pe toate. 4) Înseamnă că legea și totalitatea normelor juridice nu sunt identice, adică normele nu sunt un semn necesar de drept. 5)

Aici trebuie să declarăm imediat imposibilitatea totală de a ne alătura părerii lui Frenzel. Fundamentul lui, că regulile există doar în sufletul uman ca o combinație de idei, a fost exprimat de el neîntemeiat și nu rezistă criticilor. Legea este ordine socială, adică o anumită uniformitate în activitățile oamenilor, caracterizată prin anumite trăsături. Această ordine este stabilită fie de la sine, fie creată intenționat, prin instrucțiuni directe de a acționa într-un anumit mod. În primul caz avem de-a face cu dreptul cutumiar, în al doilea cu legislație. Studierea dreptului cutumiar ca public

1) 	O. s., S. 5: „die RechtssStze nîcht zum Wesen des Rechts gehëren*.

■') O. c., S. 1.

3) 	O. e., S. 2.

4) 	O. c., SS 3-4.

5) 	O. e., SS 3, 5.
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ordine, observăm în ea o anumită uniformitate, iar această uniformitate o exprimăm, sesizată de noi, prin norme. Suntem deci îndreptăţiţi să spunem că normele sunt o trăsătură esenţială a dreptului cutumiar, deoarece nu sunt altceva decât expresia unei anumite uniformităţi inerente fenomenului dreptului cutumiar. Desigur, nu vom susține că statul de drept este întotdeauna prezent în mintea persoanelor care îl aplică, dar susținem că în acțiunile juridice obișnuite, regulile sunt încă aplicate. Un cântăreț, de exemplu, știe să cânte și știe să cânte, dar procesele fiziologice care au loc în gâtul lui și sunt reproduse cu exactitate în voie în orice moment, el însuși poate fi complet necunoscut. În același mod, o persoană care acționează conform dreptului cutumiar aplică o anumită ordine de acțiuni și această ordine este formulată de noi sub forma unei norme, deși se poate ca el însuși să folosească și să nu fie în stare să facă acest lucru.

Revenind la lege, vedem că prin intermediul legislației o anumită ordine juridică este creată de oameni prin precepte pentru a acționa în anumite împrejurări într-un anumit mod; prin urmare, în acest caz, fără nicio îndoială, trebuie să recunoaștem normele ca o trăsătură esențială a dreptului, întrucât ordinea juridică își datorează însăși existența acestor norme.—acea morală, norma, nu este un semn al dreptului cutumiar — cade. de la sine.

După ce a respins - și după cum vedem foarte din păcate - primul semn, Frenzel trece la alții. Respinge convingerea legală, ca semn al dreptului cutumiar, pe motiv că dreptul cutumiar se aplică nu ca urmare a unei discuții în fiecare caz dat, a modului de acționare, ci prin asociere de idei, mai mult, un proces psihologic.
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nu depășește simplul sentiment și, prin urmare, nu ia forma convingerii, opinio necessitatis.

Și nu putem fi de acord cu această poziție a lui Frenzel, dar vom amâna critica lui, din motive de comoditate, până la critica semnului „Uebung”.

Semnul absenței erorii în dreptul cutumiar, spune Frenzel, nu este esențial, întrucât problema erorii este o chestiune de aplicare, și nu de esența dreptului. Frenzel respinge, de asemenea, cerința unui conținut rezonabil pe motiv că sarcina cercetării sale este de a raționa despre ceea ce este dreptul cutumiar, și nu despre ceea ce ar trebui să fie. Nici consimțământul legiuitorului nu poate fi considerat un semn al dreptului cutumiar, deoarece istoria ne dovedeşte posibilitatea apariţiei dreptului cutumiar şi fără acordul legiuitorului.* 2).

Nu vom obiecta la aceste puncte de vedere ale lui Frenzel. Suntem de acord cu el, deși — după cum se va vedea mai jos — asupra primelor două puncte și nu pe seama considerațiilor exprimate de Frenzel.

Astfel, continuă el, am respins toate semnele care încearcă să caracterizeze dreptul cutumiar, cu excepția semnului prezenței anumitor acțiuni (Uebung); 3) doar „Uebung” este o recunoaștere necesară

1) 	O. c., S. 19.

2) 	O. s., SS 20-21.

3) 	Aici nu pot să nu subliniez încă un truc logic pe care îl face Frenzel pentru a demonstra că norma nu este un semn de moralitate; el folosește cuvântul „Uebung· fără adaos (dacă alți autori folosesc și acest cuvânt, atunci adaosul „normă· este întotdeauna implicat de ei); în rusă nu putem spune „exercițiu, folosire, aplicare” fără un adaos, dar în germană este posibil. Dar o astfel de utilizare dă naștere la neînțelegeri. Dacă ne-am pune întrebarea – „aplicarea” a ce? – ar trebui să răspundem la „norme” sau „proceduri uniforme” și am vedea imediat că semnul unei norme în dreptul cutumiar nu poate fi respins. Și dacă o astfel de întrebare poate fi evitat, atunci putem, să facem, dacă se dorește, afirmația absurdă că dreptul cutumiar constă în „Uebung” fără a menționa conținutul acelui „Uebung”.
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ceva drept comun, iar restul, nu, inclusiv condamnarea legală. Cu acțiunile intenționate (bei dem spontanen Handeln), spune Frenzel, anumite procese au loc în domeniul simțirii și gândirii, apare reprezentarea anumitor circumstanțe în lumea exterioară, determinându-ne să judecăm și să acționăm în consecință. Dar în activitatea obiceiului (bei dem gewohnheits-mãssigen Handeln), procesul de gândire cade și o simplă asociere de idei îi ia locul, astfel încât un anumit eveniment provoacă imediat și direct o anumită reacție în noi. Procesele din domeniul simțirii pot fi observate, dar pot fi și absente; de exemplu, cu siguranță lipsesc din obiceiul de a servi anumite feluri de mâncare în anumite zile. În consecință, nici măcar simțirea nu este un semn esențial pentru conceptul de drept cutumiar Σ) Deci, obiceiul și dreptul cutumiar nu diferă unul de celălalt, dar nu îndrăznesc să nege diferența dintre dreptul cutumiar și dreptul cutumiar și să le identifice complet. Dar această implementare consecventă a acestei idei până la capăt este în Frenzel, în opinia noastră, nimic mai mult decât o reductio ad absurdum a propriei sale teorii. Diferența dintre dreptul cutumiar și dreptul obișnuit nu poate fi negata. În primul rând, dacă ne gândim la procesele mentale care merg împreună cu aplicarea obiceiului și a dreptului comun, vedem o diferență incontestabilă. Personalizat, putem fi de acord cu Frenzel. aplicat uneori prin asociere inconștientă; dar dreptul cutumiar se aplică fără greșeală

1) 	O. с., SS 12-13-14.

2) 	O. с., p. 13: „....nu mai rămâne decât să echivalăm acțiunea în practica dreptului cutumiar cu acțiunea cutumiară”.
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cu conștiința că este necesar să se acționeze astfel, pentru că altfel ar fi nedrept, rău: această conștiință poate fi vagă, nedefinită, nediferențiată, ca să spunem așa, dar este de netăgăduit. În al doilea rând, posturile, care atrage după sine neîndeplinirea normelor dreptului obișnuit și ale obiceiurilor simple, sunt cu totul altele: nerespectarea obiceiului nu poate provoca decât un sentiment amar în sufletul unei persoane, uneori chiar inexplicabil pentru el însuși, și încă regret sau sarcasm al părților Submes; iar nerespectarea normei dreptului cutumiar poate duce uneori la consecințe foarte grave și chiar să constituie un pretext pentru litigii. În cele din urmă, însuși raționamentul lui Frenzel că o condamnare legală nu este o trăsătură esențială a dreptului cutumiar nu este susținut de dovezi satisfăcătoare; el se limitează la afirmația neîntemeiată că aplicarea regulilor dreptului cutumiar se efectuează prin asocierea de idei și atunci această afirmație neîntemeiată apare în cazul său ca probă.

Revenind la problema legislației, Frenzel spune că nici legea creată de legi (Gesetzesrecht) nu are ca trăsătură esențială conceptul de norme. Dreptul bazat pe legi este – obiceiul de a respecta legea. Regulile de drept servesc la formarea obiceiurilor juridice; 2) dacă prin legi noi se creează o nouă ordine juridică, atunci noile legi sunt implementate în virtutea obiceiului deja existent de a se supune legilor în general. 3) — Această afirmație a lui Frenzel se bazează pe aceleași fundamente ca și teoria sa a dreptului cutumiar — și, prin urmare, nu are nevoie de multă respingere. Odată spune el

') O. s., S. 28.

') O. s, SS 77, 36, 37.

a) O.S., S. 29: „ІLe neue Ordnung wurde danii zunăchst Kraft der alten Gehorsamsgewohnheit befolgt“; de asemenea SS 31, 35-36.
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despre obiceiul de a asculta de lege, adică de aceste norme; *) și altă dată vorbește despre obiceiul de a se supune legilor în general.2) Totuși, dacă acceptăm prima presupunere, vom ajunge la concluzia absurdă că o lege creează un drept nu din momentul publicării, ci din momentul publicării. timp se formează obiceiul de a-i asculta. Dacă acceptăm a doua presupunere, atunci legea va fi lipsită de orice conținut, iar „obiceiul lui Frentzel de a se supune legilor în general” nu va fi în esență diferit de convingerea juridică (opinio necessitatis) împotriva căreia el susține astfel.3)

În ciuda unei astfel de confuzii a conceptelor lui Frenzel, el ar trebui în continuare catalogat drept un adversar al școlii istorice, întrucât neagă convingerea juridică, această piatră de temelie a teoriei școlii istorice. Dar în alte privințe, el repetă astfel de greșeli ale acestuia din urmă, încât nu poate fi în niciun caz pus pe seama susținătorilor direcției Iering. De exemplu, despre procesul de formare a legii în general, el spune că legea nu este opera mâinilor omului, ci se bazează pe acțiunea misterioasă a naturii, ca și creșterea organismelor vii. *)

') O.S., S. 28: „....Gewohnheit dem Gesetz zu gehorchen”.

2) 	0. c., SS 29, 31, 35-36.

3) 	Bierling în Prinzipienlehre, într-o notă extinsă la pp. 38-39, atrage atenția și asupra faptului că, conform descrierii de către Frenzel a obiceiului legal, „Rechtsgewohnheit”, acest obicei juridic nu este în niciun fel diferit de un obicei fiziologic. reflex.

4) 	0. p., S. 74: „Es ist ein Axiom der historischen Schule, dass das Recht nicht menschliches Machwerk sei, sondern auf einer rathselhaften Thatig-keit der Natur beruhe, gleiehwie das Wachstum lebenden Organismen*.
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Gleyvei O-ya.

După „Kampf um's Recht” și „Z weck im Recht”.

Oponenții școlii istorice și adepții lui Yering.

În trecerea în revistă a unui număr de scriitori opuși școlii istorice, ale căror scrieri au apărut după 1877, vom începe cu Zittelmann. Ernst Zittelmann, într-un articol de jurnal remarcabil de concis, pur clasic, voluminos, își expune teoria dreptului cutumiar și critică principalele teorii ale altor oameni de știință. Deși acest articol este scris pe o anumită problemă, totuși, pentru a rezolva această problemă specială - semnificația erorii în formarea dreptului cutumiar - Zittelman a trebuit să revizuiască întreaga teorie a dreptului cutumiar în ansamblu. Există multe teorii ale dreptului cutumiar: toate pot fi reduse la mai multe grupuri principale. Cea mai veche teorie este teoria consimțământului (Gestattungstheorie), care bazează forța obligatorie a dreptului cutumiar pe consimțământul expres sau tacit al guvernului de a aplica regulile dreptului cutumiar. Desigur, spune Zittelman, ideea unei autorizații speciale pentru fiecare normă de drept cutumiar este o ficțiune, nu se întâmplă niciodată. La fel, în niciun cod nu există o expresie generală a consimțământului legiuitorului — ca dreptul cutumiar să funcționeze: a existat o astfel de lege în dreptul iustinian, dar acum nu are putere de lege, unde funcționează — acolo funcționează. la fel de
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dreptul cutumiar. De asemenea, este imposibil să te bazezi pe posibilitatea ca legea să desființeze funcționarea dreptului cutumiar - pentru a dovedi teoria consimțământului - la urma urmei, nimeni nu va pretinde că el este motivul existenței vecinului său doar pentru că ar putea ucide acest vecin dacă ar fi vrut.. 1) O altă teorie – voinic. Această teorie afirmă că dreptul cutumiar este creat prin testament. Acest lucru poate fi înțeles în două moduri. Dacă acceptăm că dreptul cutumiar este creat de voința indivizilor, fie că este o minoritate sau o majoritate, atunci imediat apare întrebarea: cum poate voința indivizilor să creeze drept pentru toată lumea? acest tip este identificat cu teoria credinței populare. , iar aceasta din urmă, după cum vom vedea acum, spune Zitelman, nu rezistă criticilor.3 4 5) Teoria credinței populare este împărțită în mai multe facțiuni. Unii savanți consideră că caracterul obligatoriu al dreptului cutumiar se bazează pe condamnarea juridică a persoanelor; Dar aici, la fel ca în teoria volițională, se pune imediat întrebarea – cum poate condamnarea juridică a indivizilor să devină obligatorie pentru toate? Prin convingere populară se poate înțelege convingerea oamenilor că norma dată aplicată într-un anumit caz este o normă juridică; sau oamenii pot avea convingerea că norma dată trebuie să fie, trebuie

!) Е. Zittelmann, Gewohnheitsrecht și Errthum, Arh. fur the ciTilistic Praxis; 66 Bd. (1883), SS 363—364.

(2) 	O. c., S.

(3) 	O. c., S. 372.

(4) 	O. c., SS 374-375.

(5) 	O. c., S.
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1) Dacă luăm această din urmă opinie (așa-numita Gerechtigkeitstlieorie de Zittelmann), că oamenii au convingerea că o anumită normă ar trebui să acționeze ca regulă de drept pentru că va fi justă, atunci nu vom găsi o astfel de convingere în raport cu ansamblul o serie de norme de drept cutumiar: cum se poate convinge de validitatea diferitelor definiții numerice din normele de drept (Zahlbestimmungen), poate exista o astfel de convingere în raport cu formele tranzacțiilor etc.? 2) Chiar susțin, spune Zittelman, că în prezent dreptul cutumiar constă aproape exclusiv din astfel de norme. , ar trebui să fie recunoscut ca neavând o importanță semnificativă?) Dacă acceptăm punctul de vedere al celui de-al doilea fel, dacă înțelegem convingerea juridică a poporului ca fiind convingerea poporului că această normă este o regulă de drept, de ce ar trebui aplicată, atunci nici atunci teoria convingerii populare nu rezistă criticilor, deoarece trebuie în primul rând să punem întrebarea fundamentală foarte importantă, dacă este posibil deloc existenţa unei credinţe comune comune? 5) Pentru a admite existenţa unei fiinţe comune (en psychisches Gesamintphãnomen), a fost necesar pentru acest subiect al convingerii naţionale a ipostasului.

>) O. s., S. 379.

2) 	O. s., S. 416.

3) 	O. s., S. 417.

C O. s., 8,8. 418, 445.

5) 	O. s., S. 419:.... gibt es ueberhaupt eine „ allgemeine Recbtsueber-zeugungtt?
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1) Dar nu putem permite acest lucru în niciun fel, spune Zitgelman, chiar dacă negând această idee trebuie să merităm un reproș de empirism brut și materialism plat. Convingerea provine din reprezentare: prin reprezentare înțelegem anumite procese mentale care au loc la anumiți indivizi; reprezentările în general au realitate numai în măsura în care sunt supuse observării, adică apar numai la persoane individuale, fiind legate de organizarea lor corporală; și nu mă tem, continuă Zitgelman, să mi se reproșeze banalitatea, ridicând întrebarea — unde este creierul care ar putea servi drept receptacol, purtător al acestei convingeri comune? calitățile unui popor dat? 3) Dar această presupunere, spune Zitgelman, nu salvează teoria convingerii populare. Cine sunt indivizii a căror convingere am putea-o recunoaște ca fiind o convingere comună? Tot? Bineînțeles că nu, pentru că există clase întregi și grupuri de oameni care nu sunt implicați în crearea dreptului cutumiar. Deci pot fi doar părți interesate (die Bethei-ligteii)? Dar nici măcar aceasta nu poate fi admisă, ca o presupunere prea nedefinită, care arată ca o ficțiune; Cine sunt aceste persoane implicate în formarea dreptului cutumiar? — Poate majoritatea? Dar, desigur, simpla nevoie de a ne întoarce la ideea majorității ar trebui să ne convingă de inadecvarea teoriei credinței populare: cum putem fi convinși, de exemplu, dacă durerea dorită există?

') O. s., SS. 419, 375, 376-

-) O. s, S.420.

3) O. s., SS 420, 421, 422
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majoritate?1) Este evident că teoria credinţei populare nu poate fi acceptată. Dacă în cele din urmă, în ciuda tuturor, am recunoaște posibilitatea existenței unei astfel de convingeri legale a oamenilor de rând, atunci s-ar pune și întrebarea - dar ce transformă această convingere populară într-un drept? De fapt, după părerea mea, spune Zittelmann, nimic. Noaptea, dacă a fost public mulți, va rămâne întotdeauna doar o forță obligatorie.* 2) încarcerarea cetățeanului, și aceasta este propria sa părere, sursa legării dreptului obișnuit constă în dreptul general însuși faptul. a aplicării în continuare a acestei norme ca normă de drept. în domeniul formării dreptului, se naște astfel un sentiment juridic, care, spune Zittelman. Recunosc, dar de originea căreia nu mă preocupă. 4) În general, dreptul cutumiar se bazează pe autoritatea aplicării îndelungate a regulilor sale și pe așteptarea că o astfel de ordine va continua în viitor. 5)

Deși subscriem pe deplin la critica lui Zittelmann asupra diferitelor teorii ale dreptului cutumiar și, într-o anumită măsură, suntem de acord cu opiniile sale asupra teoriei clasice a credinței populare, nu putem, totuși, să recunoaștem

*) O. s., S. 422.

2) 	Oh, p., SS 424-425.

3) 	O. s, S. 445: „....ein Rechtssatz entsteht dadurcli, dass er langere Zeit hindurch da, wo er Anwendungzu finden batte, auch thataachlich als Rechtssatz angewendet, geüht worden ist.

4) 	O. c., SS 445. 446, 454, 464, 453.

®) Q. c., S. 459.

Biblioteca „Runivers”

— 161 —

propria sa teorie a originii forţei obligatorii a dreptului cutumiar este corectă. Respingând credința populară ca element al dreptului cutumiar, el, totuși, ajunge din nou să o recunoască sub numele de sentiment juridic și, în plus, evită să studieze chestiunea esenței și originii acestui element mental în dreptul cutumiar. Este adevărat că autorii criticaţi de el recunosc credinţa populară drept prins; dar, în primul rând, nu totul; 1) și în al doilea rând, fie că credința populară este prius sau posterius, Zitgelman a recunoscut-o totuși ca fiind necesară și astfel a căzut în contradicție cu el însuși. Da, și este imposibil să nu recunoaștem convingerea legală (sau totuși, sentimentele) ca element necesar în drept: respingerea ei. respingem oare diferența dintre simplul drept cutumiar și dreptul cutumiar, despre care am avut deja ocazia să vorbim când am prezentat teoria Adikes?) indivizi care aplică regulile dreptului. Dimpotrivă, așa trebuie înțeleasă ideea de credință populară - credința populară în dreptul cutumiar este credința în caracterul juridic al regulilor aplicate de cei care le aplică. Zitgelman, ca obiecție, întreabă - cine sunt aceste persoane care participă la aplicarea normelor (wer siiid diese Betheiligten)? Dar această întrebare nu are nevoie de un răspuns; este o chestiune de fapt: nu predeterminam cine ar trebui să aplice regulile dreptului cutumiar cu convingere legală. Spunem – dacă toți cei care aplică această normă o aplică cu conștiința legalului

d) Deci, de exemplu, posibilitatea apariţiei conştiinţei juridice ca urmare a aplicării îndelungate (Uebung) a normelor este indicată de Baron, Panii., SS 10, 12, 13; Wachter, Panii., SS 104-105.

2) Vezi paginile 100-101 de mai sus.

unsprezece
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necesitate dicală, atunci va fi norma obiceiului comun; dacă nu, atunci ce obicei simplu. Altfel este dacă se pune problema conținutului acestei convingeri juridice generale. Aici, la prima vedere, Zittelman are dreptate — această convingere nu poate fi convingerea că norma dată este norma de drept, de atunci am admite că tot dreptul cutumiar se bazează pe eroare1); iar convingerea, nu poate consta în recunoașterea necesității ca o anumită normă să devină lege, întrucât dintr-o astfel de intenție nu va apărea niciodată forța obligatorie a acestor norme.Dar mai jos vom vedea că punctul de vedere al lui Zittelmann nu poate fi recunoscut drept corect nici în aceasta.

Un profesor de medicină, păcăleșul III. publicată în 1884 o carte dedicată teoriei generale a dreptului, și pornind de la teoria luptei pentru existență!, încearcă să demonstreze că dreptul provine dintr-un contract. Interesele oamenilor care trăiesc în societate se ciocnesc constant: oamenii trebuie să lupte pentru interesele lor, iar cine nu vrea să lupte trebuie să cedeze; dar mai există încă o a treia cale — poți să intri într-un pact și prin aceasta, renunțând la o parte din interesele tale, să protejezi restul și, în același timp, să eviți riscul unei lupte. Oamenii au ales acest mijloc de a-și proteja interesele; astfel a luat naştere legea — dintr-un contract 3). Sentimentul juridic, de a cărui prezență suntem direct conștienți în noi înșine, este un fenomen secundar, rezultatul faptului că ne petrecem întreaga viață în relații contractuale, că suntem înconjurați, ca să spunem așa, de o atmosferă contractuală. principii; din copilărie, ne repetă mama

1) 	O. s., 8. 394.

*) O. s., S. 425.

3) Dr. S. Stricker, Physiologie des Bechts, 1884, SS 115-116.
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< nu pune șal, altfel voi pedepsi; ne obisnuim cu astfel de relatii si prin urmare orice incalcare a contractului ne provoaca insatisfactie - acesta este un sentiment legal *).Desigur, nu putem recunoaste teoria IPtricer ca fiind corecta, contrazice faptele. Dreptul cutumiar de foarte multe ori ia naștere imperceptibil (naturwnchsig) din normele moralității și din obiceiurile simple; legea nu este creată deloc prin contract, ci prin comanda puterii de stat; teoria contractuală a statului a fost mult timp respinsă de știință. Dar dacă privim teoria lui Pitricer ca pe o încercare de a descrie un caz special al apariției dreptului, și anume formarea dreptului cutumiar prin creativitate ocazională, atunci trebuie să admitem că el are dreptate într-o anumită măsură: într-adevăr, normele cutumiarului. dreptul poate fi elaborat, printre altele, printr-o luptă de interese între membrii acestei societăți, decurgând și dezvoltându-se în astfel de cazuri din contractele primare și. pe care Stricker nu o menționează, din hotărârile primare.

Immanuel Becker în 1836, printre altele, a subliniat unele deficiențe ale teoriei școlii istorice. De exemplu, doctrina originii dreptului din credința populară constă în afirmația nefondată a lui Savigny că așa este; el acceptă și obligă cititorul să accepte această propoziție despre credință. De asemenea, este incorect să comparăm originea și dezvoltarea legii cu creșterea unei plante din cereale, iar oamenilor de știință li se atribuie doar un rol pregătitor, constând, parcă, în curățarea și pregătirea solului; școala istorică a pierdut, evident, din vedere personalități precum Solon, Appius Claudius, Salvius Julian, Ipvarzenberg, Suarets și nu a acordat atenția cuvenită faptului că ei

') O. S., SS 62-63.

unsprezece*
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făcut pentru dezvoltarea dreptului *). Becker subliniază apoi utilizarea frecventă de către oamenii de știință ai școlii istorice a metodei aprioristice de raționament moștenite de la școala dreptului natural și, în cele din urmă, atrage atenția asupra faptului că, deși Savigny a văzut deja răul în separarea teoriei de practică, nu a fost mai puțin susținătorii săi care gheață 15 ani datorăm o formă deosebit de ascuțită acest departament * 2).

Într-una dintre cele mai noi lucrări, Becker își exprimă deplin acordul cu Iering cu privire la marea semnificație a activității conștiente a oamenilor în materia formării dreptului 3 *), dar se prevede că primele rudimente ale dreptului se formează mai instinctiv decât din activitate oportună conștientă +); totuși, așa cum am avut ocazia să vedem mai sus, acest lucru nu contrazice deloc ideile lui Yehring.

Kyunast atrage atenția asupra obiectivizării spiritului național de către mulți oameni de știință ai școlii istorice. 5 6) Karl Gareis definește dreptul din punctul de vedere al lui Iering ca fiind o ordine socială care are ca scop protejarea intereselor, adăugând, totuși, ideea împrumutată din teoria voinței – și anume că protecția intereselor prin lege este realizat prin delimitarea vointelor.Totusi el insusi prevede ca distinctia si protejarea sferelor de libera manifestare a vointei indivizilor este

') Immanuel Rekker, Despre disputa istoricului și illusoli-schen Reehtssebule, 1886, p. 14.

2) 	Deber cearta.... SS 18; 20

3) 	Ernst Immanuel Bekker, Ernst and Joke about our Science 1892, SS 48 - 49, 61.

<) O.c., p. 52.

5) 	L. Kühnast, Criticism of Modern Legal Philosophy, 1887, SS 6-7.

6) 	Cari Gareis, Eueyclopaedie and Methodologie der Rechtswissenschaften, 1887, p. 5.
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doar un mijloc de realizare a scopului real al legii - apărarea intereselor1). În mod evident, Gareis a uitat principala obiecție la teoria voinței, care constă în a sublinia că definiția dreptului ca protecție sau diferențiere a voințelor nu explică de ce drepturi sunt recunoscute și subiecților cu voință slabă? Întrucât drepturile lor sunt recunoscute și protejate, de aici rezultă că drepturile nu sunt întotdeauna protejate prin testamente delimitătoare și că, în consecință, teoria lui Gareis este unilaterală, nu explică toate cazurile care sunt supuse explicației. Într-o expunere ulterioară, Gareis, după Iering, numește constrângerea un semn necesar, esențial al dreptului * 2) și consideră statul izvor de drept, direct în legislație, sau indirect în dreptul cutumiar: Gareis este un susținător al teoriei consimțământ (Gestat-tungstheorie) 3).

Ruemelin, pe care am avut deja ocazia să-l menționăm, a publicat în 1888 într-una din revistele juridice germane un articol destul de amplu despre dreptul cutumiar. Acest articol este în mare parte dedicat polemicii împotriva teoriei lui Zittelmann a dreptului cutumiar deja cunoscută nouă, dar bineînțeles că nu vom reproduce această polemică, ci vom atinge articolul lui Ryumelin numai în măsura în care propriile sale opinii sunt exprimate în el. Rümelin subliniază pe bună dreptate că dintr-o aplicare efectivă, chiar pe termen lung, a acestei norme, nu poate apărea caracterul ei obligatoriu. Pentru ca o persoană să se simtă legată de această normă, o singură aplicare a acestei norme nu este suficientă, este nevoie de altceva.

1) 	O. s., S. 16.

2) 	O. s., S. 19; deşi la pagina 14 spune contrariul

ideea că constrângerea nu este un moment esenţial în conceptul de drept.

■>) O. e., S. 42.
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altceva, un fel de element mental intern1). Acest element intern ne apare sub forma unor procese mentale destul de complexe. Oamenii trebuie să-și regleze relațiile de viață; în acest scop, ei satisfac parțial direct prin crearea unor norme dezirabile, parțial apelând la judecători pentru soluționarea problemelor de drept în litigiu. În astfel de cazuri, judecătorii deseori, mai ales în primele etape ale culturii, trebuie să creeze reguli de drept printr-un act de exprimare a voinței lor. Există personaje ferme și hotărâte care nu se opresc în fața acestei sarcini serioase și responsabile și încearcă să o rezolve cât mai bine; dar majoritatea preferă să se ascundă în spatele autorităţii altcuiva şi să pună responsabilitatea asupra altora 2). Ca urmare a unor motive similare în rândul judecătorilor; ca urmare a faptului că părțile sunt mai dispuse să se supună deciziilor bazate pe o anumită autoritate, mai ales când se referă la obiceiurile sacre ale părinților, decât la exprimarea directă a voinței individuale a judecătorului; Ca urmare a tendinţei oamenilor în general de a stabili o ordine uniformă în viaţă, anumite norme încep să fie aplicate constant şi uniform, şi li se atribuie un caracter de necesitate, făcându-le norme juridice, norme de drept cutumiar3). dar în același timp, trebuie spus că explică doar o singură modalitate de formare a dreptului cutumiar, din hotărârea judecătorească primară; dar rolul tranzacției primare și apariția treptată a normelor dreptului cutumiar din vamă, precum și lupta pentru drept, Ryumelin nu menționează deloc,

1) 	Rlimelin, Das Gewohnheitsrecht, Jahrbücber für die Dogmatik, XXVII Bd. (NF XV Bd., 1888), SS 164, 170-171, 172, 178, 183, 184, 193.

s) O.c., S.8. 179. 180.

”) O.c., 8,8. 180, 181, 182.
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de parcă aceste metode de formare a legii nu ar exista deloc.

Iosif Shein face câteva remarci bune despre teoria școlii istorice. El atrage atenția asupra imposibilității de a reconcilia teoria școlii istorice despre originea noilor norme de drept prin intermediul unor imperceptibile schimbări treptate ale normelor existente — cu faptele creării de noi norme pentru noi instituții necunoscute în antichitate, de exemplu. , drept feroviar, cambii, pentru reglementarea circulației monedei de hârtie etc. .1 ). Dar propria teorie a lui Shane nu rezistă nici unei critici, nici măcar celei mai superficiale – el declară că legea este un set de norme pentru funcționarea statului, așa că normele de drept penal, conform lui Binding, el numește corect norme. pentru activitatea statului * 3); dar când vorbește și de normele de drept privat, și anume că normele de drept privat sunt normele de activitate a judecătorilor4), atunci acest lucru este vădit neadevărat, întrucât normele de drept civil sunt aplicate, desigur, doar ca un excepție de către instanță și, de obicei, fără proces, sunt efectuate de cetățeni în mod voluntar. Rudolf Stammler dovedește inconsecvența teoriei școlii istorice, atrăgând atenția asupra faptului că nu toate întrebările referitoare la teoria generală a dreptului pot fi rezolvate satisfăcător prin aceasta. Acestea sunt tocmai următoarele două întrebări: 1) Ar trebui dreptul să fie neapărat ceea ce este? 2) Cum

') Joseph Schein, Unsero Rechtsphilosophie undJurisprudenz, 1889, SS 53, 146, 148, 149.

”) O. c., S. 5.

3) 	0. c., S. 8.

O.e., SS 7, 77, 7s.
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poate dreptul să se nască din greșeală?1) Pentru a rezolva prima întrebare, trebuie, spune Stammler, să renunțăm la metodele școlii istorice, care se înclină în fața dreptului existent, considerându-l un produs al puterii creatoare a spiritului național, de la care oamenii de știință iar legiuitorii nu pot decât să împrumute și să învețe. Critica ordinii existente este de neconceput fără a folosi o scară diferită de scara cercetării empirice aplicate de școala istorică). Cu privire la a doua întrebare, Stammler indică opinia susținătorilor școlii istorice (de exemplu, Brinz) că legea se determină pe sine, că orice modificare a normelor existente trebuie să fie prevăzută și stabilită prin norme legale. Între timp, spune Stammler, istoria ne învață că un drept poate apărea chiar și sub forma unei infracțiuni. La oricare dintre întrebări, așadar, teoria școlii istorice nu are răspuns.

În ultimii cinci sau șase ani, reacția împotriva laturilor eronate ale teoriei școlii istorice a căpătat dimensiuni din ce în ce mai largi, așa cum latura pozitivă a doctrinei lui Jhering a dreptului câștigă susținători numeroși și convinși. În 1891, Reinhard Frank subliniază înțelegerea eronată de către școala istorică a dezvoltării dreptului ca analogă cu limbajul, liniștită și misterioasă și se alătură învățăturii lui Jhering despre lupta pentru drept 4). Remarcând unele alte non-

1) 	R. Stammler, About the Methode dt* *r Historic Law School (въ Specificația lui Windscheid), ls89, p. 12: „Alt lucru care este legal ar trebui să fie și legal?”

») O. c , SS 15, 20, 26-27.

S) O.c., p. 48.

*) R. Frank, Drept natural, drept istoric și drept social, 1891, p. 25.
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Prosperitatea teoriei școlii istorice. Frank acordă o atenție deosebită non-istoricității sale, care constă în faptul că oamenii de știință ai școlii istorice au fost prea duși de istoria legii vechi și nu au dezvoltat deloc istoria dreptului noilor secole, mai ales secolul al XVIII-lea ').

Karl Bergbom a publicat în 1892 o carte mare cJurisprudenz und Rechtsphilosophie, Band I, dedicată criticii teoriei dreptului natural. El oferă o descriere excelentă a motivelor istorice ale apariției acestei teorii, analizează deficiențele acesteia și indică faptul că chiar și în prezent există mulți adepți ai teoriei dreptului natural și, după cum se pare, el este deja prea purtat. , căutând rămășițele doctrinelor dreptului natural chiar și acolo unde acestea sunt cu greu disponibile.de fapt există. El enumeră printre susținătorii dreptului natural nu numai pe toți acei scriitori care consideră rațiunea drept izvor sau recunosc existența dreptului universal; 2) vede ideea dreptului natural în toate referirile la conștiința juridică și la sentimentul juridic. 3) și chiar îl acuză pe Post de aderență secretă la ideea drepturilor naturale. 4) Apropo, el critică teoria școlii istorice, subliniind că ideile despre spiritul național, convingerea populară și voința populară sunt moștenite prin ea din școala dreptului natural: că chiar și conceptul de popor trebuie explicat, deoarece acest concept este complex: dacă- dar pentru a accepta oamenii ca pe ceva dat, atunci va apărea ca un fel de ființă mistică, cu care adevărata știință nu are nimic de-a face. 5) În plus, Bergbom remiză

') O. s., SS 26-27.

2) 	K. Bergbohm, Jurispriidenz und Rechtspliilosophie, Bd. I, SS 248. 250, 286.

0. c-, SS 300-301.

4) 	O. c, S. 306, Anm. ").

s) O. c., SS 490, 492, 493, 517-518.
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atenţie la contradicţia în care se încadrează şcoala istorică în problema receptării dreptului roman în Germania. S-a primit dreptul roman, acest lucru este recunoscut de savanții școlii istorice; și, în același timp, declară că legea este întotdeauna un produs al spiritului național.1) Bergbom afirmă că nicio idee, opinii și convingeri nu pot crea drepturi, deoarece legea este un fapt (etwas geschehendes), că legea este creată de fapt, prin faptă (în der That)* 2), dar nu spune cum se întâmplă de fapt acest lucru. El susține că legea este creată de puterea legiuitoare competentă într-o anumită ordine, 3) astfel încât s-ar putea crede că el înseamnă puterea legislativă și subscrie la teoria lui Jhering; dar, din nefericire, nu intră în amănunte şi spune că rezolvarea problemei originii dreptului este o mare sarcină pentru viitor.4)

Critica școlii istorice nu se limitează la evidențierea erorilor acesteia din urmă în domeniul raționamentului pur teoretic despre esența și originea dreptului; Atenția criticilor este atrasă și asupra unei alte întrebări nu mai puțin serioase - dezvoltarea dreptului în prezent, adică legislația și codificarea. Frank, în cartea tocmai amintită, spune că dacă cineva se uită bine la teoria lui Savigny, se va dovedi că vocația de a legifera este respinsă de el, nu numai pentru vremea lui, ci în general pentru fiecare epocă. Julius Ofner admite că reproșul formulat de Kirchmann încă din 1848 împotriva jurisprudenței pentru limitarea subiectului studiului său doar la interpretarea legilor

') O. с., SS 99, 519.

2) 	O. c., p. 544-545, 546.

3) 	O. c., p. 549: „.....o putere competentă de formare a legii printr-un proces adecvat, recunoscut din exterior.....”

*) O.c., SS 25, 549, 552.
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iar doctrina aplicării lor, poate fi considerată în mare măsură corectă chiar și în prezent. Jurisprudența modernă respinge orice studiu al principiilor generale ale dreptului și stigmatizează toate astfel de încercări de a le reproșa respectarea principiilor teoriei dreptului natural.importanța . În controversa dintre teoria dreptului natural și școala istorică, ambele tendințe au căzut în aceeași greșeală, crezând că formarea dreptului nu depinde de voința omului. Teoria dreptului natural credea că legea este creată de concluzii logice; Școala istorică a învățat că legea este produsul direct al activității spiritului poporului , curgând din el ca apa dintr-un izvor. Între timp, dreptul nu este o concluzie logică, ci este un produs al activității umane care vizează atingerea anumitor scopuri.I) 2) Jurisprudența este o artă, o ramură a tehnologiei sociale sau, cu alte cuvinte, a politicii sociale. Nu este suficient ca un avocat să fie expert în legislație, trebuie să cunoască viața contemporană și să poată reglementa relațiile de viață în concordanță cu interesele populației.3) În același punct de vedere stă un alt scriitor recent, Meili. . Codificarea este o reflectare a modernității: ea poate fi comparată cu un instantaneu fotografic de moment. 4) Fiecare legislație ne arată o imagine a relațiilor sociale ale vremii sale?)

I) 	Julius Ofner, Studien socialer Jurisprudenz, 1893, S. 4.

') O. c., S. 31-32.

h) 	O. c., S. 13

■*) F. Meili, Die Gesetzgebung und das Keehtsstudium der N<'Uzeit. 1894, S. 18.

b) OC, S. 37.
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Din moment ce a dispărut o masă uriașă de noi relații, complet necunoscute anterior, au apărut departamente complet noi în legislație, care nu au un prototip pentru ele însele în dreptul antic. 1) Desigur, viața modernă, în orice caz, este rezultatul unei lungi dezvoltare și, în acest sens, stăm pe umerii trecutului. Dar nu trebuie să uităm că pentru noi există sarcini serioase care necesită rezolvare și că urmașii noștri vor avea dreptul să ne întrebe - ce am făcut noi, din partea noastră, pentru viitor?, în general, atrage atenția asupra faptului că marile idei de dezvoltare și evoluție, care s-au reflectat atât de fructuos în domeniul altor științe, nu au avut aproape niciun efect asupra științei dreptului3). Între timp, este de la sine înțeles că o înțelegere corectă a fenomenelor juridice este posibilă doar pe baza studiului dreptului în dezvoltarea sa treptată și în relația sa cu alte fenomene ale culturii populare.incoerență ciudată, oamenii de știință ai școlii istorice părăsesc complet. lasă deoparte întrebarea cum ar trebui să continue dezvoltarea dreptului modern. 5) Această inconsecvență poate fi explicată doar prin considerația că în polemica sa împotriva teoriei dreptului natural, școala istorică a respins orice idee de stabilire deliberată a normelor juridice ca produs al dreptului natural. °)

*) O. S., S. 27, 37.

2) 	Despre s., S 66-67.

3) 	B. Neukamp, Einleitung in eine Entwicklangggeschichte des Rechts, 1895, S. XII.

4) 	O. c., S. IX.

5) 	O. e., SS 27, 43.

") O. s., SS 56, 64.
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Școala istorică, spune Anton Maier, a aprofundat în studiul jurisprudenței romane clasice și, fără critica cuvenită, s-a supus autorității sale. Schimbările enorme în sistemul politic și economic de viață care au avut loc în secolul al XIX-lea nu au avut niciun efect asupra literaturii nemărginite a școlii istorice, ea a rămas în urmă vieții. !) Și când oamenii de știință ai școlii istorice au fost nevoiți să înceapă alcătuirea unui nou cod, și anume codul civil general german, toate neajunsurile acestei școli au afectat: conținutul proiectului pe care l-au întocmit a fost împrumutat aproape în întregime din domeniul dreptului roman. , nu erau la apogeul vocației, din moment ce legiuitorul, care vrea să creeze noi drumuri trebuie în primul rând să fie original, adică nu istoric! 2) Fiecare ordine juridică este un sistem de forțe vii care s-a dezvoltat odată cu dezvoltarea istorică a vieții oamenilor. Când relațiile reale se schimbă, atunci trebuie să se schimbe și normele care le guvernează. Sarcina științei dreptului este de a observa aceste schimbări în relațiile sociale și de a armoniza dreptul existent cu nevoile în schimbare ale vremurilor. 3'

În legătură cu acest pamflet al lui Anton Menger, Kohler a publicat un articol în care justifică jurisprudența germană, spune, pe de o parte, că studiul dreptului roman este necesar, întrucât juriștii romani ar trebui să ne servească drept model de tehnică juridică remarcabilă; indică, pe de altă parte, că curentele progresiste din jurisprudența germană sunt suficient de puternice pentru a nu se teme pentru viitor. Dar în același timp a fost de acord

*) Anton Menger, Ueber die socialen Aufgaben der Rechlewissen-schaft, 1895, SS. U-15.

η O. c., S. 18.

3) 	O. c., S S. 19-20.
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Se pare că școala istorică a fost mult timp incapabilă să urmeze epoca și că mulți dintre adepții ei au respins orice idee de lex fereiida și i s-au opus cu toată puterea. *)

Printre susținătorii lui Eripga ar trebui să fie atribuit O π pengeim, care a dedicat un mic eseu problemei dreptății și a exprimat punctul de vedere că justiția nu este altceva decât principiul de bază al modernității - egalitatea - atenuat în conformitate cu cerințele scopului.І 2)

Critica lui Zeitz asupra teoriei școlii istorice este foarte completă și cuprinzătoare. Karl Joseph Seitz insistă cu ardoare asupra necesității convergenței teoriei și practicii, între care există în prezent o profundă discordie. Relația dintre teorie și practică poate fi triplă: pozitivă, practică, dreptul poate exista fără prezența vreunei teorii generale — acest lucru se întâmplă în primele zile ale dezvoltării oricărei legi; teoria și practica, viața și știința, se pot contopi într-una — acesta a fost cazul în perioada de glorie a jurisprudenței clasice romane; În cele din urmă, o teorie poate exista singură, fără nicio corespondență cu viața și practica — așa este poziția teoriei școlii istorice, de exemplu, în prezent. Și acest lucru, desigur, are un efect foarte dăunător asupra teoriei; intră pe calea falsă a apriorismului și devine incapabil să conducă viața. 3) Din punct de vedere istoric, această ceartă modernă între teorie și practică a apărut deja din timpul glos-ului.

І) 	J. Kohler, Jurisprudența germană și cartea de drept germană, Zeitschr. f. pr. și ff. Reeht, 23 vol., numărul II (1896).

') L. Oppenheim, Justiție și drept, 1895, p. 13.

s) Karl Joseph Seitz, Școala practică juridică în lupta de dezvoltare cu doctrinarul precedent, istoric și Qatar - școala juridică, ediția a II-a, 1895, SS 59, 61, 63.
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aligatori. Glossa a fost prima școală de drept aprioristic-istoric, deoarece a cedat complet influenței marii, dar deja învechite, autorități a dreptului roman.1) O astfel de admirație pentru autoritatea străină a fost, desigur, nu lipsită de motiv; Dreptul roman a avut avantaje enorme - completitudine remarcabilă, ordinea sistemului și dezvoltarea tehnicii de construcție juridică - care au fost ascunse de deficiențele sale materiale semnificative, și anume, învechirea sa în multe părți și, prin urmare, inadecvarea pentru practică. la luciu"! a început să o completeze și să o corecteze (adjuvare, supplere, corrigerc), apropiind oarecum teoria de practică. Mai târziu, în Germania, în predarea universitară, dreptul roman clasic pur a fost din nou restaurat teoretic – iar practica și, în cele din urmă, separată de teorie. ') Împotriva reverenței oarbe pentru dreptul roman învechit, a apărut o reacție pur teoretică sub forma teoriei dreptului natural. În ciuda apriorismului său, a lipsei de justificare practică, teoria dreptului natural a servit bine nu numai științei dreptului, ci chiar civilizației europene în general. Datorită acestei teorii au fost realizate numeroase reforme în domeniul dreptului civil în secolul al XVI-lea; si in dreptul penal; influenței reînnoitoare a legii naturale, omenirea datorează foarte mult faptului că persecuția, tortura și execuția pentru vrăjitorie și erezie au dispărut; deoarece cătușele sclaviei, sfințite de tradiții vechi, au fost aruncate în timp util. *) Servicii excelente

1) 	O. s. SS 67, 99, 259.

2) 	O. s., SS 68, 69, 71.

3) 	O. S., SS 259-260.

*) O. c., SS. 101, 528, 589.
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Teoria dreptului natural s-a arătat și în domeniul filozofiei dreptului, întrucât atribuie rațiunii un rol cuvenit în adaptarea ordinii juridice la nevoile vieții.

Dar din moment ce teoria dreptului natural a avut grave neajunsuri, prea cunoscute pentru a fi enumerate, o reacție împotriva ei a venit la rândul său în persoana școlii istorice de drept. Ea s-a opus principiilor aprioristice ale dreptului natural cu propunerea ei de bază – dreptul este produsul întregii vieți trecute a oamenilor. Până la ascensiunea școlii istorice, teoria dreptului natural suferise un eșec complet și evident în practică; încercarea de a crea o nouă ordine, naturală, juridică a fost nereușită, dorința de a pune în practică principiile a priori ale libertății, egalității și fraternității a condus doar la ororile Revoluției Franceze * 2); prin urmare, teoria școlii istorice a fost salutată ca un vestitor al adevărului sobru împotriva îngăduirii viselor periculoase. Fără îndoială, spune Seitz, meritele școlii istorice sunt enorme și, să adăugăm, binecunoscute; cu toate acestea, deficiențele sale sunt foarte mari. În primul rând, ea nu a scăpat corect de apriorismul care domina teoria dreptului natural; în faptul că ea s-a îndepărtat de practica modernă de dragul practicii, dar numai veche, învechită; școala istorică face o mare greșeală, reducându-și propriul principiu de istoricism la un ideal fals, la dorința de a îngheța în fundalurile nemișcate ale erei îndrăgite a jurisprudenței clasice romane; si nu mai putin

') O. s., S. Yu5.

') O. s. SS 85, 121.

3) O. c., SS 16, 126, 284.
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greseala, inchipuind ca practica este arbitrar: pana la urma, copilul preferat al scolii istorice, dreptul cutumiar, este tocmai produsul vital de natura cea mai practica*).Atat metoda cat si principalele concluzii ale scolii istorice, spune Seitz in continuare. , sunt, fără îndoială, false. Cum poate un ideal romantic, construit a priori, al legii școlii istorice să servească nevoilor moderne? Care este începutul pentru reglementarea comerțului modern, feroviar, telegraf etc. putem învăța din trecut? Ceea ce trăiește nu poate fi atașat imobil de trecut1 2). Dar ce determină, într-un astfel de caz, succesul și autoritatea teoriei școlii istorice? Există multe motive pentru aceasta. În primul rând, unele dintre principiile dreptului roman, puse în practică de ea, s-au dovedit a fi extrem de oportune, pentru că multe relații de viață nu s-au schimbat în niciun mod vizibil. Apoi există multe virtuți în teoria școlii istorice însăși, în care lipsurile ei s-au pierdut din vedere. Dar și circumstanțele pur externe au jucat un rol important – pe de o parte, panica provocată de Revoluția Franceză i-a făcut pe oameni să vadă în reacția împotriva teoriei dreptului natural aproape singurul mijloc de salvare de ororile anarhiei și terorismului: pe pe de altă parte, școala istorică nu a disprețuit niciun mijloc de a-și asigura succesul – a pus mâna pe toată literatura juridică temporală și și-a format propriul partid sau „clică”, așa cum spune Seitz, oferind susținătorilor săi diplome academice, poziții, poziții. , etc. 3). Bla

1) 	O.S., SS 2(59, 272, 274, 2*2, 283, 2*4.

2) 	O. s., SS 127-128. O mulțime de exemple la pp. 191-192 și 194-206.

3) 	O. s. SS 121, 333-134, 281, 292, 293,294. Ultima acuzație este în mod evident cauzată de unele necazuri personale ale autorului cu unul dintre oamenii de știință ai școlii istorice, deoarece acest shkoda este, desigur, mai mare decât orice astfel de suspiciuni, iar succesul uriaș este prea bine explicat prin marile sale merite.

12
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Din cauza deficiențelor menționate mai sus ale teoriei școlii istorice, ca urmare a înstrăinării teoriei de practică, nu numai teoria, devenită unilaterală și a priori, a avut de suferit, ci și practica, deoarece o astfel de teorie a respins oamenii de practică!). Întreaga carte a lui Seitz este dedicată discuțiilor despre necesitatea de a combina teoria cu practica și dovezi ale posibilității și chiar inevitabilității creării unei școli speciale, practice de drept.

Printre susținătorii lui Iering se numără un grup destul de mare de scriitori care acordă o semnificație specială, uneori chiar excepțională, elementului de forță în drept. Având în vedere această particularitate a opiniilor lor, plasăm analiza teoriilor lor într-un capitol separat.

') O. p., S. 318.

2) 	În special, pp. 2, 5, 26, 31, 61-63, 80, 127-128, 138, 141, 145, 152-154, 189-192, 353-354, 356-358, 471 - 449 și mai mult. alții
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Forță și dreptate.

În paralel cu dezvoltarea teoriei lui Iering într-o serie succesivă a lucrărilor sale, sub influența puternică a ideilor sale, în știința dreptului se definește o întreagă direcție, identificând într-o măsură mai mare sau mai mică dreptul cu forța.

Deja în anii şaizeci, Xarum, după cum am avut ocazia să fim convinşi, a prezentat acest punct de vedere; începând cu anii '70, această direcţie a primit o dezvoltare destul de semnificativă. Stinzing spune că un drept subiectiv se creează foarte des prin forță, de exemplu, la intrarea în posesie a unui lucru fără proprietar, la dobândirea dreptului de proprietate prin prescripție etc.; ') la fel, observăm adesea un fenomen similar în dreptul obiectiv. Școala istorică neagă acest lucru; conform învățăturii sale, dreptul este creat de activitatea creativă imperceptibilă a spiritului național. În această învățătură, indicația va rămâne pentru totdeauna adevărată că legea este o parte organică a vieții poporului, o ramură a culturii sale în dezvoltare istorică, în mare măsură liberă de influența hazardului și a arbitrarului. * 2) Dar întrebarea este dacă dreptul dezvoltă întotdeauna știința

!) RV Stintzing, Macht und Recht, 1876, S. 6-8.

2) 	0. C-, S. 8. — Aici trebuie explicat că unii scriitori ai direcției luate în considerare vorbesc de forță și dreptate, denotând primul concept cu cuvântul Gewalt, care are un singur sens, și exact, - puterea. ; alte

12*
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într-un mod pașnic și discret? Nu există o lege universală în domeniul dreptului, că tot ceea ce există trebuie să-și câștige poziția prin luptă? ') II chiar dacă recunoaștem originea dreptului într-un mod liniștit și imperceptibil, atât. Cu toate acestea, există un moment care distinge clar legea de alte elemente ale culturii - acesta este momentul constrângerii. Părerile, opiniile, convingerile juridice pot apărea, desigur, imperceptibil, chiar dacă doar instinctiv; dar pentru a deveni lege efectivă trebuie să dobândească forță coercitivă. Prin urmare, puterea este elementul legii (Die Machí ist deninacli ein Element des Redits). * 2) Într-adevăr, continuă Stincinta, observăm deja acest element în dreptul comun. Căci convingerea universală a poporului, pe care se întemeiază dreptul cutumiar, nu presupune unanimitate. Opinia publică este în cel mai bun caz opinia majorității și adesea este părerea celor care se pot face mai tare decât alții. De asemenea, o convingere legală este convingerea acelei clase de oameni care se bucură de cea mai mare influență, iar această convingere este împărtășită doar de restul; adică partea mai puternică a populației comandă cu atât mai slabă. 3) Cu toate acestea, continuă autorul, în domeniul dreptului, ideea merge înaintea forței: aceasta este ordinea normală, necesară a lucrurilor. 4) Dar, el face din nou o rezervare acum, istoria reprezintă

Cei folosesc cuvântul Macht, adică atât putere, cât și putere, pentru a introduce o oarecare incertitudine în teoriile lor, într-un mod în care uneori par să cadă într-un joc cu două sensuri ale unui cuvânt - Macht. Vom traduce acest cuvânt fie ca putere, fie ca putere, încercând să transmitem cât mai aproape posibil sensul originalelor.

i) O. s., S. 9; în... das Alies, was wird, seinen Piate erkampfen muse gegen Das, was war und ist?“

2) 	O. c., S 9.

3) 	O. c., SS 10-11.

4) 	0. c., S. 12.
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noi în masa cazurilor fenomenul opus. Edictul pretorului a adoptat regulile de drept fără a fi constrâns de lege: de multe ori pretorul acorda protecție pretențiilor care nu erau protejate de lege și, dimpotrivă, refuza să protejeze pretențiile bazate pe lege. În fiecare epocă există o diferență între legea în forma în care apare în lege și în forma în care este aplicată. Mai departe, legea nu poate prevedea totul, există întotdeauna neajunsuri și lacune în ea (Mãngel und Lücken); completarea celor din urmă și corectarea primelor se realizează prin practica judiciară (das Recht der Praxis). Deosebit de mare în acest sens este importanța practicii judiciare în primele perioade ale popoarelor și statelor, de exemplu, curțile sheffen din Germania medievală. ') Recepția dreptului roman în Germania sa bazat pe autoritatea puterii imperiale. S-a dovedit că dreptul roman nu a fost niciodată sancționat de puterea de stat în Germania, dar pe de altă parte nimeni nu va spune că normele dreptului roman au fost create de convingerea juridică a poporului german: dreptul roman a fost instituit în Germania în forma dreptului cutumiar din cauza credinței eronate că împărații germani au fost succesori romani; de altfel, trebuie remarcat că dreptul roman era dus la îndeplinire în Germania de către o clasă de avocați, iar acestora din urmă li s-a dat posibilitatea de a face acest lucru, fiind organe ale curții, învestite cu autoritatea corespunzătoare. 2) Totuși, în toate cazurile citate, când legea este creată de pretor, sheffens, judecători, statul le stă în spate, își împrumută puterea de la puterea statului, puterea lor se întemeiază pe legea în vigoare. De unde vine puterea statului de a crea legea? Nu putem da un răspuns direct la aceasta, deoarece

O. s., SS 12-16.

O. s., SS 17-18.

Biblioteca „Runivers”

— 182 —

nu cunoaștem un stat fără drepturi în istorie. Dar putem rezolva indirect problema atunci când, în timpul loviturilor de stat, ordinea juridică este temporar distrusă, apoi după restabilirea calmului, ea este recreată. Și nu este creat de nimic altceva decât forță, putere. Și de foarte multe ori prin puterea cuceritorului. Acolo unde nu există drept, acolo, în consecință, dreptul este creat de putere. X)

Dar asta înseamnă că forța precede legea (Macht vor Recht)? Să lăsăm aceste cuvinte preferate și să vedem mai bine – ce este această putere, această putere a puterii? Stinzing își răspunde singur. * 2) Nu mușchii mâinilor umane sunt puternici, nu aburul care conduce mașinile, ci voința căreia îi sunt ascultători. Puterea este dominația voinței asupra forței. 3) Putem vorbi de putere bună și rea după cum voința urmează principii bune sau rele și, ca să spunem așa, în funcție de acele influențe psihice (geistige Medien) care supune forța voinței. 4) Atât legea, cât și puterea sunt un produs al istoriei, apărute în viața popoarelor din interacțiunea unor cauze complexe. 5)

Problema relației dintre forță și lege rămâne astfel deschisă lui Stinzing – legea este creată de forță, iar forța se bazează pe influențe psihice, se supune voinței și poate fi bună sau rea. Între timp, soluția este atât de apropiată și simplă: ordinea juridică este rezultatul interacțiunii forțelor, acest lucru este fără îndoială: dar această ordine este bună în majoritatea covârșitoare a cazurilor, deoarece este creată de selecția naturală. Desigur, greșeli și

ЧО. e., p. 23-24; „Și puterea este cea care o permite”, p. 24; p. 25; „Acolo unde nu există dreptate, puterea este chemată să o stabilească*, S 26.

») 0. c., p. 26.

3) 	0. e., p. 26; „Puterea este stăpânirea voinței mai degrabă decât puterea”, p. 26.

<) 0. c., p. 27.

s) 0. c., p. 32.
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chiar și abuzurile sunt posibile și destul de frecvente, dar în general societățile cu ordine proaste pier. În consecință, însuși faptul existenței unor societăți sau state vorbește deja în favoarea ordinelor care predomină în ele. Această normă nu este o normă de drept pentru că este dorită de majoritate (în dreptul cutumiar) sau de puterea de stat (lege); de aceea este de dorit, pentru că este bun. Este de la sine înțeles că puterea de stat poate stabili orice normă și tot ceea ce dorește puterea de stat va fi corect; dar guvernul vrea ce este util și bun. Un stat cu o guvernare proastă piere, iar simplul fapt al existenței și dezvoltării acestui stat este un argument incontestabil în favoarea oportunității relative și a calității relativ bune a legilor sale și dovada că guvernarea sa este la culmea vocației sale.

Acum, luând acest punct de vedere, înțelegând prin forță forța puterii de stat, nu ne va mai fi greu să spunem că forța creează legea — căci ce este lumea întreagă dacă nu o combinație de diverse forțe? II Este lumea socială o excepție? Dar întrebarea dacă este bine sau rău că legea este creată prin forță este o întrebare inutilă, întrucât un fapt, absolut necesar, nu poate fi nici rău, nici bun.

Oarecum diferit, deși aproape de a lui Stintzing. punct de vedere sta August Sturm. Publicată în 1877, cartea Der Kampf des Gesetzes mit der Rechts-gewohnheit, acest autor începe cu o critică a școlii istorice, subliniind că punctele de vedere ale acestei școli, că legea este produsul unei convingeri populare directe, că formele sau izvoarele dreptului - dreptul și obiceiul - sunt numai înseamnă cunoașterea dreptului (Erkenntiiissmitteb, ca și cum legea se produce fără luptă, în liniște și pe nesimțite - că o astfel de viziune asupra decisivului
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într-un mod contrar realităţii. Cine poate cunoaște acest spirit popular și ce s-ar întâmpla cu legislația dacă ar fi lăsată la latitudinea subiectivă a fiecăruia să aplice sau să nu aplice legea? Trebuie doar să acordăm atenție aplicării cutumiare a dreptului străin în Germania pentru a pune dincolo de orice îndoială posibilitatea formării dreptului cutumiar contrar credinței populare, pe lângă manifestarea activității spiritului național’) Sturm însuși neagă cu ardoare orice semnificație a credinței populare pentru educație. Am dreptate. Fiecare convingere este un concept subiectiv și tocmai din cauza subiectivității sale nu poate crea lege. Oricât de puternică ar fi convingerea subiectivă, puterea obiectivă a legii nu va ieși niciodată din ea. Așa-numita opinio necessitatis nu este o convingere, ci un sentiment de subordonare (das Gefühl des Gebuiidenseins) față de ordinea existentă, motiv pentru care această ordine de fapt devine legală. Această forță a ordinii juridice obiectivante stă la baza dreptului cutumiar 2) În formarea dreptului cutumiar, repetarea inițial conștientă și arbitrară a aceluiași mod de acțiune se transformă treptat în inconștientă și involuntară și astfel, în timp, oamenii încep să simt ca obligati de nevoia de a actiona in anumite cazuri tocmai in acest mod, si nu altfel: in acest fel, ordinea reala a relatiilor in societate se transforma intr-una juridica si devine posibil sa se abstraga din aceste relatii de norme cunoscute, care sunt numite norme de drept cutumiar. În societate există

N A. Sturili, Der Kampf des Gesetzes mit der Rechtsgewohnheit

SS 	2-3.

8) 	O. c., S. 6.
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lupta de interese; m) această luptă de interese continuă până când s-a creat o anumită ordine de fapt prin forța timpului; din această ordine de fapt, cu fermitatea și invariabilitatea ei, se dezvoltă un simț al coerenței, un fel de forță ideală care dă caracter de necesitate normelor acestei ordini de fapt. De îndată ce apare acest sentiment de necesitate, avem dreptul cutumiar. * 2) De aici vedem că Sturm ar trebui să fie clasat printre oamenii de știință care deduc legea din forță, întrucât el definește direct dreptul drept rezultatul unei lupte de interese: în ce fapte se va exprima rezultatul acestei lupte, ce norme de relațiile sociale se vor dezvolta în această luptă reală — așa va fi corect. Despre lege, el spune direct că numai cel care poate forța ascultarea poate face o lege. 31

Deși Sturm se contrazice deseori, listează opio necessitatis printre semnele dreptului cutumiar, 4) spune că ordinea reală (Uebiiiijr) în sine nu creează legea, 5) dar totul este o consecință a instabilității opiniilor sale în general, punctul de vedere principal I-l clar și de netăgăduit. Instabilitatea opiniilor lui Sturm este de așa natură încât într-o altă carte, apărută la șase ani după cea pe care am analizat-o, el renunță la punctul de vedere principal al acestei prime cărți. Critica lui Brandis, spune el, m-a convins, iar acum recunosc că doar constrângerea nu este suficientă pentru conceptul de drept, la fel cum dreptul cutumiar se bazează pe mai mult de o aplicație faptică.

') Tocmai, principiul utilităţii, influenţa clasei jurişti, prejudecata, forţa inerţiei; O. p., S. 15

2) 	0, p., S. 14.

3) 	0. s., 8. 12.

4) 	0. p., S. 18.

s) 0. c., S. 14.
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nerespectarea normelor de date; atât pentru lege, cât și pentru obicei, sursa este nevoia morală de comunicare (der sittliche Geselligkeitstrieb). x) În special, în apariția dreptului cutumiar, un rol decisiv îl joacă credința populară, și tocmai credința că o anumită normă este o normă de drept (Rechi sei). 2) În cartea următoare, „Gewohnheitsrecht und Irrthum” Sturm preia din nou, și de data aceasta fără explicații, același punct de vedere. Nu poate exista o voință generală, o convingere generală, spune el. Referindu-se la Zittelman, el întreabă, unde este creierul comun și nervii care creează convingerea și voința comune? ®) Legea ia naștere în lupta pentru existență, sau mai degrabă în mijlocul activității vitale, întrucât viața nu este altceva decât activitate. *)

De asemenea, celebrul Adolf Merkel și-a exprimat în repetate rânduri convingerea că forța este un element necesar al conceptului de drept. Într-un articol din cartea lui Ton „Recii ts-norm und subjectives Recht”, Merkel spune, printre altele, că conceptul de drept conține un element de forță, care comandele în sine, ca atare, nu constituie drept. Forma imperativă a prescripțiilor este caracteristică atât normelor morale, cât și ale religiei. Nici nu este o caracteristică a dreptului faptul că statul de drept protejează interesele umane (die Fõrderung in ensch lidien Interessen bezwecken). 5) Această viziune asupra dreptului ca forță a fost exprimată în mod deosebit de clar de Merkel într-un alt articol de jurnal dedicat special acestei probleme. Un element de forță, spune el aici,

*) A. Sturm, Drept și izvoare juridice, 1883, p. 26.

') O. c., p. 47.

3) Furtuna, drept cutumiar și eroare, 1884, p. 23.

*) 0. c., p. 31.

s) Dr. A. Merkel, Norma juridică și dreptul subiectiv. jurnal f. pr. și oprit Legea, vol. 6 (1879), p. 337.
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este o trăsătură esențială a oricărei legi: legea în sine este un fel de forță, care este inerentă anumitor proprietăți superioare. ') Acest lucru este izbitor de izbitor dacă ne uităm la unele dintre particularitățile originii dreptului. Fiind unul dintre primele elemente din care este compus legea, întâlnim fenomenul larg răspândit de auto-ajutor - o dispută cu privire la lege este adesea rezolvată prin puterea fizică a părților în litigiu. părțile în litigiu este înlocuită cu o astfel de putere superioară 3) . Consecința acestei împrejurări este o scădere a opoziției dintre cei puternici și cei slabi: dimpotrivă, legea obiectivă, ca forță imparțială cea mai înaltă, are chiar posibilitatea de a-i apăra pe cei slabi de cei puternici. 4 5) Și astfel, în locul luptei haotice a diferitelor voințe și forțe din societate, se obține o uniformitate reglementară a prescripțiilor unei voințe superioare b). Până acum, spune Merkel în concluzie, această împrejurare a rezonat favorabil în cursul istoriei – și avem dreptul să ne așteptăm la fel de la viitor. 6)

În alte scrieri, Merkel stă în aproximativ același punct de vedere. În Enciclopedia sa juridică, el spune că legea este un mijloc de a atinge un anumit scop, acesta este cel care servește la stabilirea unui loc pașnic.

1) 	A. Merkel, Recht und Macht, Jalirb. f. Gesetzgeb., V'erwalt., u'd Volkswirtsch., 5-er Jahrg. (1881), S. 4.

2) 	0. c., S. 7.

3) 	O. c., SS 11-12.

*) O. c., S. 12.

5) 	O.c „SS 23 - 24.

") 0. c., S. 25.
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ordine într-o comunitate și, prin urmare, servește intereselor oamenilor care trăiesc într-o astfel de comunitate ordonată.x) Există două laturi ale legii - instrucțiunea și forța coercitivă. * 2) În al doilea aspect, ca forță, legea este expresia voinței – fie a unei persoane (legi într-o monarhie), fie a unei anumite majorități (legi în statele constituționale), fie a unei multitudini nedefinite (drept cutumiar) legea, are un caracter dublu - pe de o parte, are o forță morală, coercitivă internă (etnische Macht); pe de altă parte, forța materială este, de asemenea, un semn esențial al legii: în caz de încălcare a legii, este pusă în aplicare sau există consecințe nefavorabile pentru contravenient.4) În Enciclopedia Golzendorf, Merkel repetă același lucru în termeni generali . Dreptul este un organ al intereselor publice; 5) în el se disting două laturi - gândirea juridică (Rechtsgedanke) și voința juridică (Rechtswillej; prescripțiile dreptului (Reciitsbestim-mungen) nu sunt altceva decât expresii ale voinței de formare a legii; psihică și mecanică. constrângerea este caracteristică dreptului; dar dacă folosirea forței a devenit superfluă ca urmare a supunerii universale voluntare față de normele legii, atunci aceste norme nu ar înceta să fie lege, deoarece, evident, constrângerea externă este inerentă dreptului numai în caz de neascultare. .c)

') A. Merkel, Legal Encyclopedia, 18-5, p. 13, § 25.

2) 	„Dreptul .. acţionează ca delir şi ca putere”, 0. c., S 9, § 15; p. 12, § 22.

3) 	0. c.. p. 27-28. Articolul 43.

4) 	0.c., SS 29, 33, 34.

5) 	dr A. Merkel, Elemente de teorie juridică generală, въ "Encyclopaedie der Staatswissenschaften" Holtzendorf'a, p. 14.

e) Oc, SS 6, 8, 11, 12.
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În ideile lui Merkel, după cum putem vedea, există o oarecare incertitudine. Apoi el definește clar și precis originea personajului din puterea supremă imperială în stat; apoi consideră elementul de forță ca un moment secundar în conceptul de drept, indicând elementul etic ca principal și esențial '), și fără a pune problema originii acestui element intern în drept.

Luit π o ld Hagens spun direct că ordinea juridică este creată de puterea statului. Experiența ne învață că cultura umană este determinată de viața oamenilor în societate pe baza „!. diviziune a muncii. Dar pentru ca activitatea comună bazată pe diviziunea muncii să fie posibilă, trebuie să existe ordine în societate. Această ordine este creată de puterea de stat și se numește ordine juridică. * 2) Nu există drept în afara statului, la fel cum nu există drept asupra puterii statului; legea este creată de puterea statului.3)

Leitner spune – inegalitatea forțelor și lupta pentru existență este o lege universală. ') în activitățile lor, oamenii sunt supuși legilor eterne și imuabile ale cauzalității, motiv pentru care trebuie să respingem orice idee de responsabilitate. În consecință, răul nu există de la sine – ceea ce este corect pentru mine poate să nu fie corect pentru altul. Forța este corectă. Și din moment ce puterea este întotdeauna de partea majorității, dreptul va fi cel pe care majoritatea l-a recunoscut

1) 	0. s., S. 12.

2) 	Luitpold von Hagens, Statul, Legea пші Volkerrecht, 1890, S p. 10,11.18

3) 	O c., p. 12: „Legea este în esență un concept de putere. Nu există lege în afara statului și asupra conducătorului, ci doar o lege în stat și de către conducător.

*) Leithner, Ce este legea? 1893, 8. 13, 14, 19, 57.
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x) Leitner a trecut complet cu vederea elementul etic în drept, de ce teoria lui este acea formă brută de identificare a forței cu legea, pe care criticii lui Jhering o condamnă atât de aspru; această critică, nedreaptă față de Jhering, este perfect aplicabilă unor teorii precum cea pe care tocmai a spus-o Leitner.

Următorii trei scriitori ai direcției pe care o luăm în considerare vorbesc mai clar. A loi s i y Gay lnger spune răspicat — în afara societății nu există niciun drept; faptele, relațiile de fapt, protejate de o organizație publică, devin un drept; * 2) legea este putere, și anume putere socială 3) În fiecare societate există elemente de ghidare și elemente pasive, subordonate; voinţa claselor conducătoare este drept obiectiv 4) Ceea ce nu era lege ieri poate deveni mâine — şi invers; societatea creează legea.5) Felix Hertzfelder ajunge la aceeaşi concluzie într-un mod oarecum diferit. Puterea (die Gewalt) în sine nu este lege, este doar un fapt.6) Chiar și puterea de stat este, de asemenea, doar putere efectivă, nu se bazează pe lege.7) Principalul semn al dreptului, în contrast cu modă, obiceiuri și moravuri, morală și politică, constă în posibilitatea punerii în aplicare obligatorii a prescripțiilor sale; o astfel de constrângere poate fi efectuată numai prin puterea statului, de ce este statul

') O. s., SS 20, 29, 58.

2) Alois Heilinger, Recht und Macht, 1890, S. 14.

S) 	0. c., SS 16-17.

*) 0. c., SS 14, 15, 20, 27.

s) O. c., S. 39.

®) Felix Herzfelder, Gewalt und Recht, 1890, SS 10, 16, 36.

') O. c., S. 137.
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singurul creator și purtător al legii, chiar și al dreptului obișnuit. ')

Printre susținătorii viziunii luate în considerare, deși de multe ori se încadrează în contradicții, trebuie să-i plasăm pe profesorii japonezi Gyroyuki și Kato, a căror lucrare pe acest subiect a apărut recent în limba germană și a fost scrisă sub influența aproape exclusiv a literaturii juridice germane. . Oamenii, spune el, sunt în luptă constantă împotriva altora ca ei: această luptă poate fi externă (interstatală) sau internă (între indivizi, familii, moșii etc.) și bineînțeles că cel puternic câștigă, motiv pentru care această luptă poate fi numită luptă pentru dreptul celor puternici. *2) Este o lege generală, ca legea gravitației — în țările necivilizate puterea se bazează pe puterea fizică, în țările civilizate pe minte, bogăție sau naștere. 3) Kato continuă spunând că dreptul celui puternic se bazează pe avantajele naturale (ein Naturproduct ist); pentru ca el să devină un drept în sensul său propriu, trebuie să fie recunoscut de cei mai slabi, iar această recunoaștere trebuie să se bazeze întotdeauna pe imposibilitatea celui mai slab de a rezista puterii celui mai puternic. În ciuda faptului că Kato încearcă să introducă

1) 	0. s., SS 145, 146, 147, 149.

2) 	Hiroyuki Katô, Der Kampf um's Recht des Starkercn und seine Entwickelung, 1894, S. 5, 6, 7, 17, 24, în special 88.

"") O. c., SS 25, 29.

*) O. c., SS 32-33: w...nur unter der nothwendigen Bedingung stattfinden, dass diese Gewalt als eine vollendete Thatsache nicht melir von der Gegengewalt beetritten wird“. De asemenea, pe erp. 34.
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vreun moment etic în drept, teoria ei rămâne o teorie pură a forței.

Toți acești scriitori sunt sub influența copleșitoare a lui Yehring. Spunând că legea este putere, ei înțeleg prin forță puterea puterii de stat, fie numind-o direct, precum Geilinger și Herzfelder, fie exprimând-o descriptiv, precum Merkel, și repet astfel ideea lui Iering că statul este singurul creator și purtător al legii. . Acești scriitori folosesc, de asemenea, teoria luptei pentru drept și doctrina interesului ca element principal al dreptului. În timp ce repetă ideile lui Jhering, ei repetă greșelile lui, de exemplu, vorbesc prea categoric despre rolul statului în crearea dreptului, fără a indica că acesta este cazul în prezent, dar nu a fost întotdeauna așa. Dar dacă Iering, în entuziasmul său pentru Zweck im Redit, suferă de această judecată categorică excesivă, atunci adevăratul sens al vederilor sale poate fi restabilit din lucrările ulterioare, ceea ce nu poate fi făcut cu privire la adepții enumerați ai lui. Pe de altă parte, acești scriitori fie nu ating deloc latura etică a dreptului, fie, dacă o ating, cad în apriorism, ca, de exemplu, Merkel, care abordează conceptul de dreptate în Enciclopedia sa. Între timp, am văzut că Iering a dezvoltat în detaliu problema puterii coercitive interne a dreptului printr-un studiu comparativ al diferitelor tipuri de imperative sociale - modă, maniere și obiceiuri, morală și drept.

Dar, în orice caz, acești succesori ai lui Iering merită atenție doar pentru un singur lucru, în primul rând, că au acceptat și au înțeles destul de corect ideile lui Iering; în al doilea rând, pentru că în unele cazuri și-au ilustrat prezentarea cu exemple curioase: și în al treilea rând
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deoarece, în general, o dezvoltare persistentă, oricât de unilaterală, a oricărei întrebări într-o anumită direcție produce întotdeauna rezultate benefice, provocând în cititorul fără prejudecăți o discuție serioasă și o evaluare amănunțită atât a acestui punct de vedere, cât și a altor puncte de vedere asupra acestei probleme, contribuind astfel la analiza sa cuprinzătoare.

13
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Glagza al 11-lea.

Metoda etnografică comparativă.

Există o direcție în știința dreptului, care stă complet deoparte, dar reprezintă un progres indubitabil în comparație cu școala istorică, iar în concluziile finale ale unora dintre reprezentanții ei chiar abordează punctele de vedere ale lui Iering.

În ultimele trei decenii, așa-numita metodă istorico-comparativă sau comparativă-etnografică în drept a atras atenția. Savanții din această direcție nu sunt mulțumiți de materialele pentru studiul dreptului, cu care a funcționat școala istorică. Datele istorice sunt prea insuficiente pentru a le folosi pentru a dezvolta o viziune corectă asupra originii și esenței naturii; este necesar să studiem dreptul între toate popoarele globului, pe cât posibil, în orice moment — și numai atunci se poate construi o adevărată teorie generală a dreptului.

Această direcție este în principal metodologică și, ca atare, nu are legătură directă cu subiectul studiului nostru. Ne vom familiariza doar cu conținutul concluziilor despre esența și originea dreptului, obținute prin aplicarea acestei metode. Dar, întrucât natura metodelor de cercetare nu poate decât să se reflecte în modul cel mai esenţial asupra însuşi conţinutului lucrărilor, ai căror autori sunt

Biblioteca „Runivers”

— 195 —

Aruncă această metodă, trebuie, înainte de a studia teoria generală a dreptului în descrierea unor astfel de scriitori, să atingem pe scurt sensul și semnificația metodei etnografice comparative în sine.

Fără îndoială că o astfel de metodă de cercetare precum studiul dreptului în vigoare între toate popoarele globului, pe cât posibil în dezvoltarea istorică, pentru a trage concluzii din starea actuală a dreptului în rândul raselor inferioare despre caracterul preistoric al dreptului popoarelor civilizate, și astfel încât dintr-o comparație a acestora înaintea formelor istorice de drept studiate istoric și moderne - pentru a deriva legi generale pentru dezvoltarea instituțiilor individuale și pentru a construi o teorie a dreptului în general - există fără îndoială că o astfel de metodă de cercetare este o extindere şi completare a metodelor şcolii istorice. Școala istorică, în locul metodei deductive care domina știința, a aplicat metoda inductivă, dar la scară limitată, studiind legea fiecărui popor dat în dezvoltarea istorică, dar fără a acorda nicio atenție posibilității unui studiu comparat al dreptului. Dacă uneori s-au făcut comparații între diferite instituții între diferite popoare, atunci astfel de metode au fost pur aleatorii, deoarece ideea principală a școlii istorice - caracterul național al dreptului - nu a provocat necesitatea unor astfel de generalizări. Aplicarea metodei etnografice izbitoare reprezintă așadar un progres indubitabil în știința dreptului, extinzând sfera de aplicare a metodei inductive, care a servit deja atât de mult științei dreptului, și permițând o aplicare ulterioară și și mai fructuoasă a inducție în acest domeniu. *)

') Fără îndoială, Post, unul dintre cei mai importanți scriitori ai acestei tendințe, se înșeală când numește metoda etnografică comparativă neistorică (Bausteine tur eine algemeine Reehtswissenschuft au,

13*
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Ca orice direcție nouă, metoda etnografică comparativă a provocat discuții în literatură, și adesea chiar cenzură. I s-au făcut reproșuri în principal de trei feluri. În primul rând, unii savanți au subliniat entuziasmul excesiv pentru această metodă a susținătorilor săi: nu se poate vedea în comparație singura modalitate de cercetare: comparația în sine oferă doar material pentru concluzii și o cunoaștere copleșitoare a faptelor este departe de a fi suficientă; de foarte multe ori, din câteva fapte, o persoană dotată corespunzător poate construi o teorie corectă, în timp ce alta dintr-o cantitate incomparabil de mare de material faptic nu va putea deduce nicio legalitate. În al doilea rând, pentru a colecta materiale pentru un studiu comparativ al unui fenomen, de exemplu, dreptul, trebuie să știm ce este legea, altfel se poate colecta material care nu are nicio legătură cu subiectul studiat. * 1 2 3) În sfârșit, în al treilea rând, unii oameni de știință :i) subliniază inadecvarea materialului folosit de susținătorii metodei istorico-etnografice, neadecvarea tocmai din cauza neconștientizării importanței cerinței expuse în obiecțiile tocmai date

vergleichend-ethnologischer Basis, 1880-1881, I, S. 13); s-a lăsat în mod evident dus de latura comparativă a metodei sale și a lăsat latura istorică la umbră; ceea ce este mai ciudat este că câteva pagini mai sus spune direct că metoda istorică este un fel de comparativ etnografică: ea investighează faptele din trecutul recent (O. c., I, S. 9).

1) 	De ex. W. Schiippe, Die Methoden der Reclitsphitosophie, Zeitschr. f. Vergi. R.-Wiss., Banda a 5-a (1883), SS 209 219.

') 0. c., SS 227, 228, 232, 267.

3) Hanp Prof. E. Stoerk (Studien zur socialei Rechtslehre, Arch. t. off. R., I. Bd. (1886), S. 583), numindu-se mai degrabă susținător decât oponent al metodei etnografice comparative, indică totuși nu același lucru. demnitatea materialului folosit de oamenii de știință în această direcție. Vezi și Nenkamp, Entwickehmgsgeschichte des Rechts, Einleitung, S. R0, 82-83.
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a doua categorie. Departe de toate rapoartele călătorilor pot fi de încredere, deoarece acestea sunt de multe ori oameni nepregătiți pentru a culege date etnografice referitoare la drept, în timp ce istoria oferă întotdeauna informații corecte. X)

Dar, pe de altă parte, nu lipsesc expresiile de simpatie pentru tendința istorică și etnografică, oferindu-i laudele binemeritate și clarificându-i semnificația serioasă ca dezvoltare ulterioară a metodelor istorice. ')

Lucrările în care se utilizează metoda istorico-comparativă sunt destul de numeroase. 3' Dar nu le vom prezenta conţinutul, întrucât toate aceste studii reprezintă un studiu comparativ al instituţiilor individuale

>) Spencer notează corect că mărturia călătorilor moderni precum Darwin, Wallace, Livingston, Humboldt este mai probabil să fie crezută decât poveștile lui Nair. Tacitus, care a împrumutat informații despre germani din mâna a doua și a treia. Vezi Sokolsky „La doctrina organizării familiei....” J. M. N. Pr., partea 214 (1881), p. 194.

2) 	Nair. F. Dahn, Vom Wesen und Werden des Reehts, Zeitschr. 1. marginea. R.—Wiss., Bd. 2. (1879), S. 8-9, spune că savanții moderni fac o mare greșeală tratând istoria dreptului doar a celor trei națiuni principale ale Europei — greci, romani și germani. Este necesară extinderea acestor investigații la toate triburile cunoscute, chiar și la cele aflate într-un astfel de stadiu de dezvoltare, unde nu există aproape deloc cultură, la așa-numitele popoare „dpkіe”.

Jos. Kohler, Despre jurisprudența comparată și literatura sa Crit. Jurnal trimestrial, NF Vol. IV (1881); Dreptul ca fenomen cultural, 1885; Istorie juridică și istorie culturală, Jurnal. f. pr. și drept deschis, 12 vol. (1885); The Development in Law, ibid., 14 voi. (1887); Law, Glanbe și Sitte, ibid., 19 voi. (1892).

L. Darguu, Despre metodologia jurisprudenţei sociologice, Arh.f. oprit. Law, vol. 2 (1887).

s) Cel mai faimos dintre ei: Henry Sumner Maine, Ancient Law, 1861; J. J Bachofen, Das Mutterreeht, 1861; Lewis H. Morgan. Die Urgesell schaft, traducere germană 1891; Freeman, Politică comparată, 1873; John, D. Maync, A Treatise on Hindu Law and Usage, 1878; Emile de Laveley, Das Ureigenthum, traducere germană 1879; J. Lubbock, die Entstehung der Civilization, traducere germană 1875; K. Volgraff, Staats und Rechtsphiloso-

Biblioteca „Runivers”

— 198 —

tovarăș de drept, sau dau materiale sub formă de culegeri de fapte din domeniul vieții juridice ale diferitelor triburi, sau expun istoria și starea actuală a dreptului în rândul unuia sau mai multor popoare: nu sunt implicați în construirea unui general teoria dreptului pe baza materialului etnografic comparat. Excepție este Albert German Post, cu ale cărui scrieri ne vom familiariza, așadar, în detaliu. Primele lucrări ale lui Post, apărute în anii șaizeci, au fost scrise sub influența filozofiei lui Kant și parțial a lui Schopenhauer. Dar la sfârșitul anilor șaizeci, a început să studieze științele naturii, s-a familiarizat cu teoria evoluționistă - iar această împrejurare a avut o influență decisivă asupra direcției și caracterului tuturor lucrărilor sale ulterioare. El a făcut din studiul etnografic comparat al dreptului scopul vieții sale; Unele dintre lucrările sale sunt exclusiv colecții de materiale, \) altele conțin experimente în construirea unei teorii generale a dreptului * 2). De aceste ultime lucrări ne vom ocupa.

phie, ed. a 2-a. 1864; A. H. Post cu numeroasele sale scrieri; J.Kohler, ale cărui articole sunt enumerate mai sus; H. Spencer, (Principies of Ethics; Tylor, Die Anfãnge der Kultur, traducere germană 1873; Fustel de Coulanges, La cité antique, õth ed. 1874 (1st ed. 1864); Giraud-Teulon, Les origines du mariage et de la famille, 1884. Mac-Lenna.n et al.

Din rusă - M. Kovalevsky, Proprietatea funciară comunală; el, Obiceiul modern și dreptul străvechi; el, Eseuri despre originea familiei și a proprietății; Sokolsky, La doctrina organizării familiei, Zh. M. Nar. Pr., partea 214 (1881); S. Egiazarov, Studii de istoria instituţiilor din Transcaucazia, I, Comunitate rurală, 1889; N, Atelierele orașului, 1891.

1) 	Die Anfãnge des Staats und Rechtslebens, 1878; Bausteine fúr eine allgemeine Rechts wissenschaít anf vergleiehend-ethnologischer Basis, I Batid 1880, II Band 1881.

2) 	Einleitung in eine Naturwissenschaft des Rechts, 1872; Der Ureprung des Rechte, 1876; Die Grundlagen des Rechts und die Grundzüge seiner Ent-wickelungsgeschichte, 1884.

De asemenea, are un eseu despre metodologie - Ueber die Aufgaben einer Allgemeinen Recbtswissenschaft, 1891.
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La fel, spune Post în „Eiiileitung”. Așa cum lumile stelare și sistemele planetare, precum atomii din molecule și celulele din organismele vii, sunt menținute în echilibru de anumite forțe, tot așa oamenii din societate sunt legați împreună printr-o anumită forță, care se numește obiceiuri sau ordine (die sitie). ). Natura acestei legături depinde de natura societății între ai cărei membri se stabilește; putem vorbi despre obiceiuri patriarhale, despre ordinele bisericești, despre ordinea statului. Acest ultim ordin, ordinul care reglementează comunitatea în stat, se numește lege. *) Drept urmare, ordinea de stat, sau legea, se dovedește a fi un fenomen coordonat cu ordinele și obiceiurile altor uniuni sociale, se poate armoniza cu acestea, dar destul de des le contrazice . Aşa se explică de ce legea poate fi contrară moralei.2) În <Ursprung> el dezvoltă mai detaliat această gândire. Diverse uniuni sau organisme sociale intră într-o luptă pentru existență între ele; ca urmare a acestei lupte se produce o contopire mai mult sau mai putin completa a aliantelor aflate in lupta datorita victoriei celor mai puternici si a aservirii celor mai slabi, nr. De regulă, statele sunt compuse din mai multe elemente etnografice eterogene, aproape străine unele de altele, astfel încât pentru o parte semnificativă a populației statul este o instituție străină, căreia se supun involuntar. Prin urmare, aproape fiecare individ este ca

') Post, Einleitung, S. 17-18.

2) 	0. c., S. 21; tot în Bausteiue, I, S. 49.

Ursprung, SS 1·?, 13, 17.
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împletite simultan în mai multe uniuni sociale și în fiecare societate, se pot găsi întotdeauna experiențe ale instituțiilor antice și fragmente din alte ordine care au existat în societățile străine încorporate. Toate acestea ne explică de ce în istorie și etnografie vedem exemple ale celor mai diverse, în opinia noastră modernă, cele mai absurde instituții. Dreptul este un produs de pură necesitate, singurul său scop este să asigure existența și dezvoltarea ulterioară a acestei ordini de stat.* 2) Și chiar și în timpul nostru, din punctul de vedere al fiecărui individ, legea este rareori rezonabilă și morală. Este așa (adică rezonabil și moral) temporar în perioadele de dezvoltare calmă și continuă a organismului social, nu neliniștit din exterior; dar mult mai des rațiunea și morala sunt în conflict cu legea; fiecare război care se încheie în subjugare creează pentru poporul cucerit un drept care stă în cea mai acută contradicție cu morala sa.3) Dreptul pe principii morale este un vis fals. *)

Cu toate acestea, nu putem fi în niciun fel de acord cu Post în aceste concluzii finale. Războiul a încetat de mult să fie starea naturală a societăților umane, cu atât mai puțin războiul cu subjugarea celor învinși; chiar și în acele societăți, printre acele triburi care sunt constant în război cu vecinii lor, cucerirea este o raritate. Prin urmare, deoarece opusul conținutului legii față de cerințele rațiunii și moralității are loc în timpul cuceririi militare a unui trib de către altul (și chiar și atunci nu întotdeauna, destul de des

"") 0. s., SS 13, 15, 16, 17.

2) 	O. c., SS 17-18, 23, 25.

3) 	O. c., S. 26; Bausteine, I, S. 47; Einleitung, S. 21.

Ursprung, S. 29: „Ein Recht auf ethiecher Basis iet lediglieli eine Schwarmerei epeculirender virii...
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autonomia se păstrează alături de oamenii subjugați): dar întrucât cazurile de cucerire sunt extrem de rare, atunci, contrar părerii lui Post, trebuie să recunoaștem că lipsa de armonie între normele de drept și cerințele rațiunii și moralității nu este o regula generala, dar o exceptie. Dimpotrivă, legea nu este altceva decât un minim etic.

În <Grundlagen> Post nu mai exprimă astfel de opinii paradoxale și tinde mai degrabă către teoria minimului etic. Așa cum forțele de atracție și repulsie operează în întreaga lume, la fel și indivizii biologici sunt supuși influenței egoismului și altruismului. acolo unde oamenii nu sunt uniți în societate, această competiție se desfășoară sub forma unei lupte individuale fără milă pentru existență; în uniunile sociale, dimpotrivă, se dezvoltă activitatea comună în beneficiul reciproc. Astfel se dezvoltă o anumită ordine în societate, care este inițial un tărâm nediferențiat de morală și drept. 2) Atunci morala este deja separată de lege, iar dreptul este astfel doar o ramură a moralei în sensul cel mai larg al cuvântului. Zi Așa cum legea cosmică cere restabilirea echilibrului în cazul încălcării acestuia, tot așa în uniunile sociale, încălcarea ordinii provoacă o reacție în membrii individuali, o dorință de a restabili echilibrul perturbat; este acea stare mentală pe care o numim sentiment juridic.+) Astfel, indivizii individuali din societate sunt, parcă, limitati.

') Grundlage, SS. 4, 8.

"") O. c., SS 16 17, 18, 19.

”) O. s., S. 18.

♦) O. c., SS 19, 21
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o sferă juridică privată, a cărei trecere a granițelor este resimțită de alți indivizi ca o intruziune în sfera lor, ca o încălcare a ordinii sociale, și există un efect al unei legi psihologice care impune o ecuație între acțiunea care a încălcat legea. și contracararea la aceasta care restabilește dreptul; acesta este așa-numitul principiu talion, care este aplicat cu strictețe în special în domeniul dreptului proprietății.

Din tot ce s-a spus, conform datelor observaționale, reiese că dreptul este un concept relativ și este supus modificării odată cu modificarea structurii morfologice a organizațiilor sociale. *2)

În expunerea ulterioară, Post descrie istoria dezvoltării dreptului conform datelor metodelor sale. În primele etape ale culturii, găsim legea neseparată încă de morală. 3) Numai atunci când formele primitive de comunicare cedează loc organizării statale, domeniul dreptului se separă de domeniul moralității. Dreptul și statul sunt, până la urmă, în strânsă legătură, legea este ordinea statului (die Sitie eiiies Staats)4 *). Atâta timp cât legea nu este separată de morală, normele nu există încă - ordinea socială este respectată instinctiv. Încălcarea legii în acele vremuri provoacă o reacție directă - răzbunare, și abia mai târziu, treptat, din această reacție directă ia naștere una mediocră, este ideea de pedeapsă și imputarea faptei sale criminalului. 6) Legea antică este lege fără norme, fără proces, fără hotărâre judecătorească. ) Următoarea etapă de dezvoltare (Entwi-

Ch o. p., SS 26, 28.

2) 	O. s., SS. 25-26.

3) 	O. s., S. 31; vezi de asemenea Bausteine, I, 47; Einleitung. 42.

4) 	Grundlagen, S. 32.

51 O.c., SS 31, 38, 354-363; Einleitung, S. 26.

b) Grundlagen S. 39.
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ckelungsstufe) de drept ne prezintă o imagine a apariției unei hotărâri judecătorești (ein Urtheil.j Persoana care decide este liberă de orice afect care este inevitabil la o persoană care se răzbună pe sine sau pe cei apropiați: persoana care decide este capabil să judece cât de mult a fost încălcat ordinea juridică și ce măsuri i se impun Dar hotărârea judecătorească în această epocă, în acest stadiu al culturii, are un caracter complet diferit de cea modernă; o astfel de hotărâre judecătorească primară se distinge printr-un caracter pur instinctiv, încă nu există reguli de drept pe care persoana care judecă le-ar putea aplica, hotărârea este adaptată cazului concret, Hotărârile judecătorești sunt, parcă, acte legislative.*) Dezvoltarea ulterioară a dreptului constă în faptul că atunci când se repetă cauze identice, odată ajunsă cauza în instanță, se hotărăsc hotărâri identice și astfel se elaborează precedente, conform cărora în cazuri similare se hotărăște. Legea se formează, parcă, sub forma unei colecții de hotărâri judecătorești. De aici deja se dezvoltă treptat un set de norme care să stabilească relația corectă a oamenilor în societate, adică dreptul cutumiar, și abia apoi vine o etapă ulterioară în dezvoltarea dreptului, când acesta ia forma unei legi. )

Această relatare incontestabil de frumoasă a istoriei dezvoltării dreptului suferă, totuși, de o mare unilateralitate, întrucât un element foarte esențial în dezvoltarea dreptului, alături de hotărârea judecătorească primară, este contractul primar, tranzacția primară, pe care Post l-a pierdut complet din vedere. La fel, el nu a remarcat nici formarea inconștientă, imperceptibilă a normelor de drept din morală, nici apariția ei în lupta de interese.

Ch O. s., SS 43-44.

Ch o. s., SS 46, 49, 50; Bausteine, I, S. 66.

3) 	Grundlagen. S. 52.
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În ceea ce privește evaluarea generală a teoriei lui Post, trebuie să recunoaștem această teorie în ansamblu satisfăcătoare, întrucât, în afară de neajunsurile tocmai indicate și remarcate anterior. nu contrazice în niciun fel punctele de vedere asupra dreptului stabilite printre adepții lui Yehring. Dar aceasta este și partea slabă a teoriei și metodologiei lui Post. A fost necesar să se recurgă la dificultățile metodei etnografice comparative, dacă și fără aplicarea ei s-au obținut deja aceleași rezultate? S-ar putea răspunde la această întrebare negativ; dar ne vom abține de la un astfel de răspuns și vom decide întrebarea în favoarea Postului Mare. Da, ni se pare că Postul, și oamenii de știință în general, care au aplicat metoda de cercetare etnografică comparativă, au făcut un serviciu bun științei. O confirmare de prisos a teoriei lui Iering, și mai ales bazată pe un studiu atât de atent al faptelor, este în orice caz rodnică. În plus, faptele adunate de scriitorii acestei tendințe sunt în sine extrem de interesante și constituie o achiziție valoroasă a științei. Dacă, totuși, ținem cont de faptul că metoda etnografică comparativă este o direcție nouă, că un domeniu și mai vast este deschis viitorilor adepți ai acestei direcții în domeniul culegerii faptelor și în domeniul construirii ambelor teorii ale individului. instituţiilor şi teoria generală a dreptului, atunci trebuie să admitem că rezultatele acestei noi metode. ca unul dintre modurile de cercetare inductivă, cu greu poate primi o estimare finală în prezent. O astfel de evaluare este încă o chestiune de viitor, dar deocamdată, pe baza datelor pe care le avem în mâinile noastre, putem spune cu siguranță că, în ciuda erorilor, pe care, desigur, nicio metodă, nicio doctrină nu le poate evita, direcția etnografică comparativă a adus un beneficiu neîndoielnic științei dreptului și pare a fi metoda corectă și dezirabilă.

Biblioteca „Runivers”

Capitolul 12.

Literatură juridică străină germană.

Întreaga relatare anterioară a istoriei dezvoltării noii mișcări în filosofia morală a fost dedicată unei revizuiri a literaturii exclusiv germane. În celelalte mari țări ale Europei, nu găsim nimic asemănător cu abundența literaturii germane despre teoria generală a dreptului. În Franța, Anglia și Italia nu există teorii independente în domeniul filozofiei dreptului, ci influența școlii istorice și a noii școli, Iering. direcția fie nu afectează deloc, fie afectează foarte slab. Francezii, din cauza neînțelegerilor politice cu germanii, englezii, dar prin obiceiul lor obișnuit de a acorda puțină atenție literaturii de pe continent, nu cunosc aproape în totalitate vasta literatură de drept germană; doar italienii din ultimul timp au manifestat ceva mai mult interes pentru această literatură și cunoașterea ei. În ceea ce privește Rusia, oamenii de știință noștri au urmărit întotdeauna cu interes progresul științei și filosofiei în străinătate; teoria școlii istorice a fost asimilată de noi în timp util, iar acum în Rusia există și reprezentanți de seamă ai tendinței Yeringovo.

În Franța, și până astăzi, ca și în anii treizeci, continuă să apară scrieri în care legea veche, care era larg răspândită în secolele al XVIII-lea și începutul secolului al XIX-lea, este propovăduită asupra problemei dreptului cutumiar.
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teoria consimțământului (Gestattungstlieorie), care se explică, pe de o parte, printr-o anumită inerție a filozofiei dreptului în Franța și, pe de altă parte, prin faptul că circumstanțele vieții juridice acolo s-au schimbat puțin în ultima sută de ani. Codurile întocmite la începutul secolului prezent sunt încă în vigoare și nu au existat modificări semnificative, fundamentale, în dreptul francez în acest timp; în timp ce codificarea franceză pare a fi exemplară și ca atare lasă doar cel mai nesemnificativ domeniu de aplicare a dreptului cutumiar în viață.

Aubrey și Ro, atât în prima ediție a Cursului de drept civil din 1838-39, cât și în cea de-a patra ediție din 1869, numesc drept ansamblul de norme de comportament uman. a cărui executare poate fi asigurată prin constrângere. *) Legea scrisă este ceea ce este decretat și promulgat de autoritatea publică; 2) legea nescrisă este aceea. care este creat direct de convingere populară, se manifestă (est manifesté) în practică în numeroase acţiuni uniforme, într-o anumită perioadă de timp, şi fără protest explicit sau tacit al legiuitorului. 3) În cursul caracterului civil francez, F p e d e r şi c a M r l o şi a, începând cu prima ediţie din 1846 -18.52 şi terminând cu ediţia a XII-a din 1884, se expune aceeaşi teorie a consimţământului. 4) Demo l. despre m b b predă aceeași teorie în Cursul său de Cod napoleonian. 5) Aceeași teorie este urmată de Ud o, Esh bakh și D e-

') (3. Aubry și C. Rau, Cours du droit civil français, 4-ine ed. 1869, 1 p. 1. -) О. v., I, p. 3.

O. c., I, pp 3, 43—44-

4) 	Frédéric Mourlon, Repetări scrise despre Codul civil, ed. a XII-a. 1884, I, p. 9.

“) C. Demolombe, Cours du Code Napoléon, ed. a II-a. 1860 (ed. I 1845), p. 36, 37.
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mant.1) Dintre cei mai recenti scriitori ai acelei aæ teorii a consimțământului, aderă Iradier-Faudere, care definește dreptul ca o delimitare a libertății; 2) recunoaște existența dreptului natural 3) și dreptul pozitiv distinge între drept, care este o expresie directă a voinței legiuitorului, și dreptul cutumiar (coutume), care este expresia voinței membrilor legii. stat cu acordul tacit al legiuitorului. 4) Namur, în Enciclopedia sa, publicată în 1875, urmează teoria școlii istorice, dar cu o indicație a recunoașterii statului ca element esențial al dreptului cutumiar. Conform teoriei școlii istorice, el numește opinie necessitatis semne de drept cutumiar, aplicarea efectivă a normelor de către majoritatea populației este uniformă, publică, pentru o lungă perioadă de timp, iar la aceasta adaugă și cerința consimțământului. a legiuitorului 5).

Dar există astfel de oameni în Franța, scriitori și mulți dintre cei noi, care realizează destul de consecvent teoria școlii istorice. Rousset definește dreptul drept delimitarea libertății. Legea este prescripția puterii de stat. iar dreptul cutumiar este produsul imediat al nevoii pe care o satisface, expresia tăcută a rațiunii populare (de la raison publique). 6) Ole in il numeste drept o expresie a ordinii publice, bazata pe

') J. Oiiilot, Primele eseuri de filozofie a dreptului. 1816, p. 66; M. Eschbaeh, Curs de introducere generală în studiul dreptului, ediția a II-a, 1846, p. 72; AM Domante, Cours aualitnjue de (ode civil, ed. a II-a, 1881 (ed. I-a 1849), I, p. 5.

2) 	MP Pradier-Podére, Principii generale de drept, poliție și legislație, 1869, p. 14.

3) 	O.c., c. И.

4) 	O.c., pp. 58, 100.

5) 	P. Namur, Cours d'Encyclopédie du droit, IsȚb, p. 15.

') Adolphe Roussel, Encyclopédie du droit, ed. a II-a, 1871 <d 1843), pp 5, 20, 41.
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scăldat de Dumnezeu și organizat de voința umană: el privește dreptul cutumiar prin ochii lui Pukhta: obiceiul nu creează lege, izvorul dreptului este credința populară, iar obiceiul este doar manifestarea ei exterioară. ') Brochet de la Fleiner spune că dreptul ia naștere și se dezvoltă inițial sub forma dreptului cutumiar. Dreptul cutumiar este cu adevărat o creație a poporului, național (une oeuvre vraiment nationale); comunitatea nevoilor și opiniilor determină similitudinea în comportamentul membrilor individuali ai poporului în cazuri similare de viață; se stabileşte astfel o uniformitate efectivă a comportamentului, transformându-se încetul cu încetul într-o ordine juridică cutumiară. 2) Ulterior ia naștere dreptul scris, care este mai precis și mai precis decât de obicei, dar acesta din urmă își păstrează totuși semnificația și este o forță moral-formatoare pozitivă alături de lege, care are mai degrabă un caracter negativ, limitând voința indivizilor. 3) Emil Aco la învață că funcția de formare a dreptului revine întregului popor, atât în dreptul cutumiar, cât și în legislație; că legiuitorul este doar un organ, un delegat al poporului. 4) Ernest Rogeya arată la fel ca Orban, care numește voința generală izvorul dreptului. 5)

În sfârșit, sunt scriitori francezi care au fost atinși de noile tendințe în domeniul filosofiei juridice; acestea includ Prenin, Courcelle-Seneuil și parțial Tarde. Iren reproșează școlii istorice de publicare

*) P. de Hauleville, La définition du droit, 1875, p. 115, 177.

2) 	Henri Brochet de la Fléchete, Les révolutions du droit, 1878, pp 6-7, 215, 221.

3) 	O. c., p. 202, 220.

4) 	Emile A collas, Introduction àl'étude du droit, 1885, pp. 7, 8, 9.

■') Ernest Koguin, La règle de droit, 1889, p. 73; O. Orban, Cours d'Encyclopédie du droit, 1893, p. 27.
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respectă tradițiile din trecut și reamintește că fiecare tradiție la vremea lui a fost progres și că fiecare generație are în față o sarcină - care trebuie finalizată, o etapă - care trebuie trecută. Courcelle-Seneil spune direct că statul este creatorul dreptului 1 2). T ard indică principiul luptei pentru existență ca element important al formării dreptului. 4)

În Anglia, ca și în Franța, nu există o literatură independentă, larg dezvoltată, despre teoria generală a dreptului; juriștii tratează chestiunile generale cu dezinvoltură și ca în treacăt, interpretându-le dogmatic ca pe ceva general acceptat și care nu poate fi obiectat. O caracteristică a literaturii juridice engleze este punctul de vedere al utilitarismului empiric (uneori cu tentă teologică) și înțelegerea dreptului cutumiar ca obiceiuri judiciare.întregul ciclu al dezvoltării sale; iar pe de altă parte, o caracteristică a procesului

1) 	Adolphe Prins, La philosophie du droit et Γécole historique, K. du dr. internat., T. XIV (1882), p. 568-569.

2) 	Gourcelle-Séneuil, Préparation à 1'étude du droit, 1887, p. 200.

3) 	Tarde, Les Transformations du droit, p. 4. Dar trebuie mărturisit că părerile lui Tarde sunt foarte confuze. Recunoscând principiul luptei pentru existență, el începe brusc să argumenteze împotriva ideii de evoluție (!): sau, de exemplu, la paginile 21 și 129 dă o definiție utilitară a dreptului, iar la paginile 151 și 152 el pledează împotriva utilitarismului.

4) 	S. W. M. Toullier, Le droit civil français, ed. a VI-a. 1846-48 (I-ère ed. 1811-1831), p. 9.

s) Cp. Thomas Brett, Comentarii asupra legilor actuale ale Angliei, sec. ed. 1891, I, p. 348.

14
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formarea dreptului în Anglia, în care jurisprudența a jucat și continuă să joace un rol remarcabil.

John Austin, fondatorul așa-numitei școli analitice engleze de jurisprudență (Analytical Scliool of Jurisprudence), a învățat că omul în activitățile sale este guvernat de legi divine: unele dintre aceste legi au fost subiectul revelației, altele au rămas nedescoperite de omenire: acestea din urmă ne sunt cunoscute după principiul utilităţii, în care Dumnezeu a dat oamenilor, parcă, un anumit indicator (indice), un mijloc de a cunoaşte indirect voinţa Sa. \) Trebuie să ne ghidăm după consecințele probabile ale comportamentului nostru și, în conformitate cu acestea, să ne îndreptăm activitățile către cea mai mare cantitate de fericire și bunătate. Referirea la principiul utilitarist, spune Austin, nu este din partea mea o abatere de la subiectul meu, deoarece acest principiu, bine sau prost înțeles, a fost întotdeauna principiul principal în emiterea legilor.3) Henry John Stephen repetă ideea lui Austin. că Creatorul a legat strâns legile dreptății eterne și ale fericirii fiecărui individ și, prin urmare, urmând punctual una dintre aceste legi, le punem în aplicare pe celelalte. obicei, a doua lege municipală sau civilă. 5) Prin legea municipală ( dreptul municipal sau civil) Ştefan înţelege legile şi obiceiurile.

*) John Austin, Lectures on Jurisprudence, ed. a IV-a, 1873 (ediția I în 1832—wThe province of Jurisprudence determinat), I, pp. 106, 109.

-) O. c., I, p. 113.

3) 	O. c-, I, p. 125.

4) 	Henry John Stephen, New cominentaries ou the laws of England 7th ed., 1874 (1st ed. completed 1845), I, p. 22.

') O. c., I, p. 23, 25, 26.
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scris, deși Stephen consideră incorect acest din urmă termen; printre britanici și gali, dreptul cutumiar era, desigur, nescris, dar acum, în Anglia, totul este scris. Ștefan arată așa pentru că dreptul cutumiar este înțeles ca obiceiuri judiciare. Obiceiurile, spune el, sunt invatate de judecatori si de la ei se obtine puterea legii.2) Herbert Broom defineste dreptul municipal sau civil drept reguli de conduita prescrise de cea mai inalta autoritate a statului. Dreptul comun (Common law) este o parte a dreptului civil, formată din activitățile instanțelor judecătorești. În ea distingem două părți – legea scrisă și legea nescrisă. Dreptul scris este creat prin interpretarea legilor de către judecători (legea statutară a pământului): legea nescrisă ia naștere prin acordul tacit al locuitorilor unei țări date din vechile obiceiuri moștenite din timpuri imemoriale, sau care decurg din acte legislative, memoria care a fost deja șters, dar conținutul a fost păstrat într-un fel de obicei. Pentru a ilustra acest din urmă mod de origine a dreptului cutumiar, Broom dă exemplul că în S.A.S. care au existat înainte de migrarea primilor emigranți englezi în America, sunt acum aplicate acolo ca drept cutumiar, nescris, însuși — și spune că obiceiurile trebuie să aibă putere coercitivă (trebuie să fie coinpulsorie), executarea lor nu ar trebui

') О. e, eu, р.р. 40. 41.

2) 	О. с., 1, р. 46: W....cum trebuie determinate aceste obiceiuri generale sau maiims? Răspunsul este. de către judecătorii din mai multe curți de justiție”.

3) 	Herbert Brooin, Commentaries on the Common law, 4-th ed., 1869 (1-th ed. 1855), pp. 3, 7, 8.
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depinde de voința fiecăruia. \) Ultimele expresii ar putea fi luate ca semn al unei convingeri juridice populare (opio necessitatis); dar Broom continuă spunând că în Anglia legea uzuală nescrisă este proclamată de judecători, adică își trage forța obligatorie din deciziile lor. * 2) III eldon emos definește și dreptul drept o prescripție a celei mai înalte autorități din stat, 3 4 *) și dreptul cutumiar ca obiceiuri care au apărut direct în rândul poporului, care se disting prin folosință de lungă durată, certitudine, în concordanță cu bine- fiind al societăţii şi folosit în practica judiciară. E William Marck și modifică oarecum, ca să spunem așa, înmoaie această viziune asupra școlii analitice engleze de jurisprudență, căreia el însuși aparține. Definind legea ca și scriitorii anteriori, el consideră că dreptul cutumiar ia naștere în măruntaiele poporului și spune că hotărârile judecătorești nu fac decât să-i dau mai multă putere și semnificație: nu cred, declară el, că dreptul cutumiar ia naștere întotdeauna în mod inevitabil în instante, dar judecatorii sunt mai buni decat altii.cetatenii cunosc normele acestei legi. 6) Thomas Erskine Holland distinge conceptul de etică și nomologie: etica este știința stării interne a unei persoane, a datoriei; pomologia este știința comportamentului extern al unei persoane.

*) 0. с., р.р. 12—1

') О. с., р. 20: „Așa cum lei scripta trebuie să fie interpretată!, așa trebuie să fie declarată lex non scripta de către judecători®.

(3) 	Sheldon Amos, The Science of Law, Ediția a II-a, 1874 (ed. I 1871), p. 48.

4) 	0. c., p. 49,

ò) William Markby, Elemente de drept, ed. 3-d. 1885 (ed. I 1871), p. 36, 44,

(e) Thomas Erskine Holland, The Elements of Jurisprudence, 1893 (1 ianuarie 1880), p. 25.
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în opinia publică - aceasta este moralitatea; iar știința regulilor stabilite de o anumită autoritate, acestea sunt legi.1) Legile pot fi divine și umane; acestea din urmă sunt stabilite de cea mai înaltă autoritate a statului.1 2) Olanda numește dreptul cutumiar o etapă de tranziție între morală și drept.3 4 * *) William Edward Gern, ca și alți susținători ai școlii analitice, definește dreptul drept stat, dar de drept cutumiar spune că acestea sunt obiceiuri care au căpătat putere de lege ca urmare a aplicării lor în instanţele de judecată. E

Dintre juriștii englezi care nu aparțin școlii analitice, unii1 exprimă puncte de vedere apropiate de teoria școlii istorice, alții au opinii și mai progresiste. Deci, James Lorimer, deși o recunoaște natural! legea s), dar în ceea ce privește dreptul și dreptul cutumiar, stă din punctul de vedere al școlii istorice. Atât obiceiul, cât și legea își au izvorul în voința societății; toata legislatia adevarata pana la urma este emiterea de legi...!, de catre societate in sine.β) Dreptul cutumiar este mai mult! o formă timpurie „|> de legislație, dar nu își pierde semnificația nici atunci când legislația apare în sens propriu.})II. Cartea lui poartă titlul. „Naturai ciglits”, dar sub natural

1) 	О. pp. 26,

2) 	О. с., p. 36, 37,

3) 	О. с., p. 50.

4) 	William Edward Hearn, The tlieory of legal obligations and rights, 1-83 pp. 5, 9, 7, 32, 39, 40.

3) James Lorimer, The Institutes of Law, 1872, p. 11,

c) O. e., pp 342, 344: „….toată legislaţia adevărată este astfel, în ultimă analiză, autolegislare“.

') 0. c., p. 417.
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Prin lege el nu înțelege ce se înțelege întotdeauna prin acest termen: legea naturală, spune el, este legea așa cum ar trebui să fie. Dar întrebarea este, unde este criteriul pentru a decide întrebarea, care ar trebui să fie corect? Ca un astfel de criteriu, se poate numi un fel de autoritate externă sau internă și un principiu utilitarist. *) Este imposibil să întemeiem legea naturală pe autoritatea externă, făcând aceasta, am cădea într-o contradicție ireconciliabilă, deoarece prin lege naturală înțelegem legea nu așa cum este, ci așa cum ar trebui să fie. 2) Nu se poate face referire la interior autoritate, deoarece opiniile și sentimentele oamenilor sunt prea diferite. 3) Prin urmare, trebuie să apelăm la principiul utilitarist, principiul celei mai mari fericiri a celui mai mare număr de oameni. Dar utilitarismul lui Ritchie nu este acceptat în vechea formă a utilitarismului empiric. El subliniază principalele neajunsuri ale acestuia din urmă și spune că utilitarismul trebuie înțeles ca utilitarism social, adică combinând principiul utilitarist cu teoria evoluționistă. 4)

În Italia, teoria evoluționistă a avut o influență destul de semnificativă asupra filozofiei dreptului, deși în același timp multe lucrări pe acest subiect au fost scrise nu numai de susținătorii școlii istorice, ci chiar și de adepții diferitelor sisteme metafizice. Există scriitori de filozofie a dreptului care pot fi numiți în siguranță hegelieni, precum Bovio; 5) există idealiști, precum Leu și; c) există eclectici, ca II p și-

*) David G. Ritchie, Drepturile naturale, 1895, pp Șl-82.

2) 	0. c., p. 82.

(3) 	O. c., p. 85,

4) 	O. c., p. 87, 94, 95, 96, 97, 98,

O Bovio, Filosofia lui Diritto, a IV-a, ed. 1*94.

(e) Lioy, Filosofia dreptului
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sko și Carle. ') Există și susținători ai școlii istorice, printre care aparține, de exemplu, Wada l a-P a-p a l e. Acest jurist aseamănă originea dreptului cu originea limbajului 2) și învață că dreptul ia naștere inconștient sub formă de obicei. ; 3) o persoană este ghidată inițial de un sentiment juridic inconștient, 4) și apoi, când acest sentiment se transformă într-o conștiință a necesității legale (convinzione giuridica), atunci obiceiul (costumul) devine drept cutumiar (consuetudini). 5) Așa ia naștere dreptul, conform teoriei lui Vadala-Papale, în mod inconștient: el consideră lupta pentru drept ca fiind un fenomen ulterior.

Alți scriitori, dimpotrivă, critică punctele de vedere ale școlii istorice sau, fără a intra în critici, exprimă direct opinii care sunt mai apropiate de teoria utilitaristică decât de teoria școlii istorice. Pietro Collolo definește dreptul drept norme de comportament social care diferă de alte norme de comportament social prin faptul că supunerea față de acestea este asigurată prin măsuri coercitive din partea statului. 7) Dreptul decurge, în opinia sa, din hotărârea judecătorească primară; doar aplicarea în instanţă a normelor de morală şi a obiceiurilor simple le conferă forţă juridică. ®) Un alt scriitor, Viaggio Bruggi, subliniază neajunsurile teoriei școlii istorice – romantismul, credința într-o dezvoltare calmă, imperceptibilă a dreptului; neop-

') G. Prisco, Principii «The Philosophy of Law, 1872; G. Carle, Viaţa dreptului, 1-е изданіе 1880, 2-e—1890.

2) 	Vadala-Papale, Morala si dreptul in viata, 1881, p. 1Ó8.

3) 	Vadala-Papale, Inconștient și conștient în procesul evolutiv al vieții sociale și al dreptului, 1895, p. 57.

4) 	0. c., p. 34.

Morala și dreptul, p. 157.

e) Inconștient și conștient, p. 51.

7) 	P. Cogliolo, Saggi serpa Evoluţia dreptului privat, 1885, p. 12.

B) 0. c., p. 19.
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certitudinea conceptului de conștiință juridică națională. ') Însuși Brood stă din punct de vedere utilitarist, acordă o mare importanță faptului luptei pentru drept și, recunoscând dreptul cutumiar drept cea mai veche formă de drept, își exprimă o părere justă că, datorită caracterului scăzut al acestei forme de drept. pentru viața modernă, ea este treptat înlocuită de o formă superioară de drept – legea. 2) Ferdinand Ill stau din punctul de vedere al evolutionismului. El spune că în adaptarea lor la condițiile externe, în lupta pentru existență, oamenii se unesc în societăți; aspirațiile egoiste se transformă în cele ego-altruiste; oamenii intră în relații unii cu alții, pe care Puglia le numește bio-etice (relazioni bio-etiche); aceste relații bio-etice, în cea mai mare parte, păreau necesare pentru menținerea ordinii în societatea umană, astfel încât din ele s-au format relații obișnuite (consuetudini bio-etiche): atunci când a apărut puterea în societate, normele bio-etice s-au transformat în norme juridice ca un rezultat al acordării acestora cu caracter coercitiv din partea autorităților; nevoile bio-etice, reglementate de norme legale, au devenit drepturi. Takimt. astfel, obiceiurile sunt o etapă de tranziție între relațiile bio-etice și cele juridice. 3) Puglia definește dreptul drept protecția intereselor și consideră constrângerea ca fiind o trăsătură esențială a dreptului.

*) Biagio Brugi, Introducere enciclopedică în științe juridice și sociale, 1891, p. 27, 28.

2) 	O. c., pp. 34, 95.

3) 	F. Puglia, Eseuri de filosofie juridică, ediția a II-a, 1892, p. 11—20, 52-53, 54.

0. c., p. 56, 59.

5) 	Sm. Puglia, oc, pp 56, 59.
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Alţii, precum Del J şi u d i c e şi S k i a t are l l a, stând pe acelaşi punct de vedere, numesc drept ansamblul de norme necesare menţinerii viabilităţii organismului social. ') Viziunea evoluționistă a lui Pietro Manta iese în evidență deosebit de strălucitoare. Societatea, spune el. este un fenomen biologic.2) Morala este o nevoie organică, o necesitate biologică: de la animal la om, toate organismele trăiesc și acționează în folosul speciei; sentimentele sociale se dezvoltă ca calități utile speciei; moralitatea, ca toate celelalte proprietăți mentale ale omului, provine din animalele inferioare. 3) Legea este și o necesitate biologică. .Materia vie trebuie să fie hrănită și să-și mențină în general existența prin comunicarea cu lumea exterioară.4) Dacă în aceasta se întâlnesc obstacole, are loc o reacție. Din aceste începuturi simple, odată cu dezvoltarea vieții intelectuale, dreptul se dezvoltă treptat ca o formă din ce în ce mai îndulcitoare a luptei pentru existență. *) Lupta pentru existență în acest fel este marea lege a dezvoltării tuturor viețuitoarelor. 7і Miraglia exprimă și gânduri destul de rezonabile: că legea este un principiu care stabilește armonia în viață, că conținutul său este un bun comun și că garantează condițiile necesare vieții și dezvoltării umane. 8) Dar pe lângă aceste adevărate gânduri ale Miraliei, să se realizeze a priori

*) См. Puglia, о. p. 45, 56—5

2) 	Pietro Mautia, Psihogeneza diritto, 1ì->93, p. 34.1

(3) 	0. c., p. 52—53

*) 0. c., p. 57, 73, 79-8

5) 	0. c., p. 86.

») 0. c., p. 90, 91, 95,

') 0. c.. p. 113.

8) 	Miraglia, Philosophy of Direction, ediția a II-a, 1893, p. 171, 172, 186,
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decât vederi nefondate - că legea este un principiu ideal, că nici experiența, nici rațiunea nu ne permit să acceptăm explicația a tot ceea ce există din conceptele de materie și energie, că doctrina adaptării ființelor vii la mediu nu este capabilă de elucidarea fenomenelor etice etc. d) Mult mai consistent decât Michel Angelo Vaccaro. Ideea principală a cărții sale este că dreptul este un fenomen al vieții sociale care apare prin adaptarea societății la condițiile de viață. Viața în general este o adaptare a relațiilor interne la relațiile externe; dar omul modifică această lege generală şi adaptează obiectele şi fenomenele lumii exterioare la satisfacerea nevoilor sale. Una dintre principalele modalități de a face acest lucru este organizarea socială, lupta colectivă pentru existență. 2) Dar pe lângă forma colectivă a luptei pentru existență, oamenii păstrează și o luptă individuală pentru existență, oamenii intră într-o luptă între ei: aceasta lupta poate fi internă și externă, adică lupta dintre membrii aceluiași grup sau între grupuri întregi, ambele îmbracă forme din ce în ce mai puțin brute.aproximativ, la componența căreia prof. Enrico Morsell a scris o prefață în care explică semnificația evoluționismului pentru filosofia dreptului. *)

În Rusia, printre avocații academici, opiniile școlii istorice prevalează, dar nu a trecut neobservată.

*) O. s, r.r. 95, 111, 133, 189.

') M. A. Vaccaio, Le basi del diritto e dello stato, 1893, p. 4, 19 39, 51, 61.

3) 	O. c., p. 62-63, 75, 101, 163, 201, 362, 363 și altele.

4) 	Mario Moraeeo, La evoluzione del diritto, 1893.
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și influența lui Yering. Prof. Rennenkampf în Enciclopedia juridică definește dreptul drept protecția intereselor publice și dă locul cuvenit ideii de luptă pentru drept; în doctrina dreptului cutumiar, el recunoaşte ambele elemente ca fiind la fel de necesare - respectarea efectivă a regulii cutumiare şi a opiniei juridice.1) Prof. Korkunov acceptă viziunea lui Iering despre interes ca bază a dreptului, dar definește dreptul doar nu ca protecție a intereselor, ci ca diferențiere a acestora. * 2) ceea ce nu este în întregime echitabil, pentru simplul fapt că delimitarea intereselor nu poate fi un scop în sine, ci nu servește la nimic altceva decât protecția lor; în plus, există, fără îndoială, interese care sunt protejate fără a le distinge de alte interese: de exemplu, protecția libertății de opinie și de religie; instituirea votului universal, protejarea intereselor didactice prin legalizarea numirii profesorilor numai a persoanelor cu diplome academice. - Korkunov recunoaște marea importanță a luptei pentru drept și, în același timp, indică faptul că dreptul nu apare întotdeauna prin luptă, lucru care se observă și în stabilirea inconștientă a obiceiurilor. Зі Онъ правильно смотритъ на взаимоотношенія фактическаго обыкновенія и сознананія озаимоотношенія фактическаго обыкновенія и сознаненія озаимоотношенія возникновенія обычнаго права, указывая, что юридическое сознаніе является моментомъ вознтомъ вознтомъ вознидическое сознаніе является моментомъ вознтомъ возникновенія постепенно какъ слѣдствіе постояннаго примѣненія одинаковаго образа дѣйствій въ одистьъ одистьвоя. 4 ) Особой прогрессивностью

!) N. K. Rennenkampf, Enciclopedia juridică, 1889, p. 19, 55, 60.

2) 	H. M. Korkunov, Prelegeri despre teoria generală a dreptului, ediția a III-a 189-1, p. 39, 83.

3) 	O. p. 117-118.

O.S., p. 114.293. Viziunea corectă asupra relației dintre știința dreptului și științele naturii a fost exprimată de Korkunov în prelegerea sa introductivă, vezi J. Gr. și Ut. 11r. 1879, nr.2.
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opinii diferite ale prof. Kapustin. În ciuda faptului că cartea sa Teoria dreptului, volumul unu a fost publicată în urmă cu aproape treizeci de ani, nu numai că nu a devenit învechită în principalele sale trăsături esențiale, dar, datorită celor mai recente progrese în teoria lui Jhering, chiar pare să câștige. în prospețime. Prof. Kapustin stă pe un punct de vedere utilitar, și, în plus, nu pe unul empiric utilitar, ci se apropie de ct. utilitarismul evolutiv. El determină, ca drept, ocrotirea binelui. interesele și mai ales nu toate interesele fiecărei persoane date, ci interesele generale, „a căror legătură directă cu viața se recunoaște clar”, astfel încât „acelor <'.șiri personale care acționează distructiv asupra vieții”, nu se acordă protecție juridică. 1) El stabilește o legătură atât de strânsă între drept și morală, încât, în opinia sa, teoria minimului etic este clar vizibilă. Legea are două laturi - morală și faptică, protejează moralitatea, este cu atât mai perfectă, cu atât supunerea externă este mai în concordanță cu cerințele morale generale; tot ceea ce este interzis și prescris de lege este, de asemenea, interzis și prescris de morală, iar trăsătura distinctivă a dreptului este caracterul său coercitiv, constrângerea sa externă. * 2) Morala are și două laturi - formală, constând în bune intenții, și materială, care necesită acțiuni care să asigure realizarea binelui, ca mijloc de satisfacere a cerințelor iubirii și justiției, iar autorul indică dependența conținutului moralitatea asupra mediului social.3) Deja în aceste definiții ale dreptului și moralității arată clar ideea dreptului ca minim etic; dar apoi autorul declaraţiei

Ts M. Kapustin, Teoria dreptului, volumul unu, 1868, p. 54; 57, 58.

■”) O. s., p. 78, 94 şi altele; 68, 79, 81; 68, 69, 75, 82, 85.

3) 	O. S., p. 48, 52, 40 - 41, 38.
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este și mai precis, „domeniul moralității este mai vast decât domeniul dreptului”, „nu tot ceea ce este prescris și interzis de morală este prescris și interzis de lege”, „morala este cuprinzătoare.... dimpotrivă, legea . ... se referă doar la consecințele imediate” ale acestei „figura de acțiune și intenție imediată”. ') Dacă există ciocniri între lege și morală, dacă existența unor legi imorale este posibilă (de exemplu, legile emise împotriva creștinismului), atunci astfel de excepții indică doar sustragerea persoanelor care creează drept de la sarcina lor directă, privând dreptul de un baza morală și lăsând în urmă numai forța exterioară.2) În doctrina dreptului cutumiar, prof. Kapustin recunoaște aplicarea normelor și a conștiinței juridice ca elemente la fel de necesare ale ei.3) Părerile sale asupra relației dintre aceste elemente, asupra apariției conștiinței juridice sunt corecte în cel mai înalt grad. El subliniază că dreptul cutumiar ia naștere din activitățile persoanelor care vizează atingerea scopurilor acestora, satisfacerea nevoilor; datorită acelorași condiții de existență, dependență morală sau reală între membrii individuali ai societății, imitație conștientă sau inconștientă - un anumit mod de a acționa devine treptat un obicei și „o persoană experimentează forța de atracție a ceea ce se întâmplă înaintea sa și își formează caracterul. sub mediul impresie neem, repetând ce. alții fac”. Așa apar obiceiurile. Unii dintre ei sunt observați cu o perseverență deosebită, iar cei care le observă, încetul cu încetul, se naște conștiința că acționând în acest fel „păzesc anumite relații vitale”, ceea ce conferă acestor obiceiuri caracterul de

') O. S., p. 82, 83.

2) 	O. < ., p. 79, 84.

3) 	O. S., p. 128, 129.

Biblioteca „Runivers”

— 222 —

necesitate: oamenii încep să se realizeze în funcție de ordinea predominantă a relațiilor sociale - aceasta este conștiința juridică. x) Autorul recunoaște dreptul cutumiar ca „tranziție naturală a raporturilor nejuridice în raporturi juridice” 2) și indică faptul că odată cu trecerea de timp, dreptul cutumiar datorită deficiențelor sale inerente - și anume, „predominanța elementului de fapt și, în consecință, influența opiniilor și nevoilor personale”, de ce adesea „rațiunea dreptului este amestecată cu abateri de la el” - este înlocuită treptat. printr-o formă mai perfectă de drept – legea. 3) ~ Susținătorii opiniilor lui Iering sunt prof. Gambarov 4) și Muromtsev. Acesta din urmă, în numeroase cărți și articole, dezvoltă idei despre lupta pentru drept, despre cheltuiala necesară a muncii mintale în educația dreptului5}, conturează în relief semnificația creativității ocazionale pentru apariția și dezvoltarea dreptului, ®) recunoaște că în perioadele de viață de stat dezvoltată, dreptul este importantă forma noastră de drept, 7) și privește corect relația dintre drept și morală.8}—Prof. De asemenea, Pachman recunoaște într-o anumită măsură corectitudinea opiniilor lui Iering, deși nu în totalitate. El este complet de acord cu opiniile lui Iering că „scopul este creatorul dreptului” și că

*) O. S., p. 105, 124, 125, 128, 129.

2) 	O. e., p. 131.

3) 	O. s, p. 131, 137.

4) 	Yu. G. ['ambarov, Interesul public în dreptul civil, Yur. V., vol. IX (1879); n Voluntariat;: activitate gratuită în interesul altuia”, în I, 1879.

ύ) S. Muromtsev, Educația dreptului 1886, p. 27 și urm.; Eseuri despre teoria generală a dreptului civil, 1877, p. 232.

6) 	Învățământul drept, p. 24-25; Puterea creatoare a jurisprudenței, Yu. V. t. XXV (1887) p. 112.

7) 	Definiția η diviziune de bază a dreptului, 1879, p. 69. iii.

*) Definiție, p. 154-155; 171, 175; Drept și Justiție, Sev. Buletin, 1892, februarie.
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„Legea îl apără pe unul sau pe altul în mod interesant *), dar pe de altă parte nu acceptă să definească dreptul drept protecția intereselor, ci îl definește ca fiind recunoașterea unei anumite măsuri de libertate pentru o persoană; dacă acceptăm definiția dreptului ca protecție, protecție a intereselor, atunci va trebui să admitem că drepturile există doar sub forma protecției judiciare. 21 Cu această privire, prof. Pachman, nu putem fi de acord. Protecția organizată a dreptului poate să nu fie judiciară, ci, de exemplu, administrativă, polițienească; atunci poate fi și neorganizat, ca influență a unei întregi societăți, de exemplu, în dreptul cutumiar, la primele etape ale culturii; în sfârșit, simpla recunoaștere a unor norme nu creează încă o lege — de exemplu, o lege neprevăzută cu sancțiune suficientă poate să nu fie respectată, la fel cum normele de drept cutumiar, în ciuda recunoașterii lor de către întreaga populație, pot fi abrogate prin lege.

Împotriva unilateralității opiniilor școlii istorice asupra dreptului cutumiar, prof. Sergheevici. 2 Criticând opiniile lui Pukhta asupra naturii dreptului cutumiar, el atrage atenția asupra faptului că opiniile lui Pukhta, în ciuda apartenenței sale la școala istorică, ar trebui considerate neistorice. Puchta a fost un susținător al opiniei lui Savigny că dreptul se dezvoltă istoric, dar nu s-a angajat în cercetări istorice, motiv pentru care a căzut într-o unilateralitate eronată, crezând că dreptul cutumiar este creat de o convingere generală populară juridică și că puterea statului și avocații , creând drept, acţionează numai ca organe ale poporului.— -Între timp, să vorbesc prof. Sergheevici, istoria ne învață cu totul altceva. Monumente istorice

”) S. V. Pakhian, 0 mişcare modernă în ştiinţa dreptului, J. 1'1. și Ug. Drepturi, 1882, Jé 3, p. 21.

-) O.S., p. 23, 31.

3) V. Sergeevich, Experimente în studiul dreptului cutumiar, Observator, 1882, ianuarie și februarie.
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din cele mai vechi timpuri nu cunosc obiceiuri care ar fi dreptul valabil al unui întreg popor; se ocupă de obiceiurile fracționate ale unor anumite localități. De exemplu, cronicarul nostru inițial rus deosebește obiceiurile din poiană de obiceiurile drevlyanilor; printre Radimichi, Vyatichi și nordici, el găsește un singur obicei, dar acest obicei diferă de obiceiul polienilor și drevlianilor. Același lucru s-a întâmplat în Germania antică. Fiecare trib a trăit și a judecat pe baza legii sale tribale, iar această ordine a existat chiar la începutul Evului Mediu. Izvoarele antice nu cunosc legea general-germanică, doar dreptul de plecare a triburilor - franci Salic, Ripuar și altele din Flandra înainte de autoafirmarea republicii franceze, sunt unele asemănări în particular. Dar asemenea asemănări separate, notează autorul, pot fi găsite și între drepturile unor popoare complet diferite. Aceste asemănări, așadar, nu pot fi deduse din unitatea spiritului național.

Odată cu cursul ulterior al istoriei, legea triburilor germane individuale este unită, dar această asociere nu este deloc o consecință a apariției unui drept comun german independent; a fost atins prin victoria drepturilor tribale ale francilor salici asupra drepturilor altor triburi germanice. Și într-adevăr — până la urmă, nu putem vorbi despre conștiința juridică a unui întreg popor, despre convingerile unui întreg trib, ca ceva diferit de convingerile individuale. Pentru a face acest lucru, este necesar să obiectivăm conceptul de spirit național, așa cum a făcut Pukhta. De fapt, există doar simțul individual al dreptății al oamenilor individuali, iar simțul dreptății al oamenilor este doar suma minților individuale. Prin urmare, dreptul cutumiar nu poate fi derivat decât din conștiința juridică individuală. Originea normelor generale se explică prin prezența unor special favorabile pentru
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de această condiţie: „Oameni diferiţi, cu unitatea de interese şi asemănarea condiţiilor de viaţă, pot acţiona în acelaşi mod în aceleaşi cazuri. Dacă condițiile de activitate ale acestor persoane pentru mai mult sau mai puțin timp rămân aceleași, există o succesiune de acțiuni identice în cazuri identice. „Inițial, aceste acțiuni identice exprimă într-adevăr voința persoanelor care le îndeplinesc, dar pe măsură ce se acumulează, ei înșiși încep să exercite presiune asupra voinței și să determine direcția acesteia.” Aici acționează și dorința de a fi mereu fidel cu sine și imitarea exemplului celorlalți și respectul pentru memoria strămoșilor care au acționat în acest fel. Astfel de opinii sunt exprimate, de exemplu, în proverbe rusești - „precum oamenii, așa suntem”, „nu este stabilit de noi, nu va fi rearanjat de noi”, etc.

Dar mai sunt și alte proverbe, continuă prof. Sergeevich, confirmând în mod clar ideile despre apariția dreptului cutumiar sub forma unor obiceiuri private de natură locală. Poporul rus nu este străin de conștiința semnificației locale și temporare a dreptului cutumiar. Acestea sunt proverbe - „că un oraș este un obicei, că un sat este un obicei”, „Sidor are un obicei, iar Karp are al lui”, „există un obicei pentru un obicei”, „un taur și chiar că unul și-a pierdut obiceiul”.

În încheierea acestei părți istorico-critice a cărții noastre, să facem pe scurt concluziile la care ne conduce această scurtă trecere în revistă istorică a soartei teoriei generale a dreptului conform învățăturilor școlii istorice și a noii tendințe realiste. .

Școala istorică a respins ideea unui drept natural, etern și neschimbător, pe de o parte, și ideea unei instituții arbitrare a legii, pe de altă parte. Drept, conform predarii

15
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școala istorică, se dezvoltă ca o plantă din cereale treptat și imperceptibil, ca limbajul, arta și alte aspecte ale vieții populare, în mod istoric; izvorul dreptului este convingerea juridică comună a întregului popor sau a părții sale organice, după cum spun unii, spiritul poporului; această convingere juridică populară se exprimă fie direct în dreptul cutumiar, fie indirect, prin organe speciale, în legislație și în drepturile avocaților: definiția conceptului de drept de către oamenii de știință ai școlii istorice este de obicei dată formal, pornind de la principiul a priori. a liberului arbitru.

Noua direcție, realistă, ieringiană, în filosofia dreptului, dimpotrivă, pune conceptul utilitar al interesului ca bază pentru definirea dreptului, datorită căruia evită multe dintre neajunsurile definiției formale anterior dominante.

Noua direcție, atrăgând atenția asupra unui anumit apriorism în predarea școlii istorice despre convingerea juridică populară, a supus această teorie a convingerii populare unei critici cuprinzătoare și a provocat îndoieli puternice cu privire la însăși existența conștiinței juridice populare sau a convingerii, contribuind la instaurare. a regulilor.vedere diferită asupra acestui semn de drept.

Noua direcție a indicat romantismul școlii istorice, exprimată în opinia că dreptul se dezvoltă imperceptibil, ușor și liber în adâncul vieții oamenilor din adâncul spiritului oamenilor, iar unii oameni de știință ai școlii istorice au înțeles spiritul oamenilor ca o comunitate de proprietăți mentale între membrii acestui popor, în timp ce alții ipostazau direct acest spirit popular. Susținătorii tendinței realiste au demonstrat că dreptul se dezvoltă prin cheltuirea unei mase de muncă mintală, adesea într-o luptă acerbă de interese, prin creativitate ocazională, și că acest proces de dezvoltare a dreptului trebuie înțeles nu ca ontogenetic.
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cer, asemănător cu dezvoltarea unui organism dintr-un embrion, dar ca filogenetic, în care observăm acțiunea legilor procesului mondial de evoluție, dar nu prindem niciun plan prestabilit.

În sfârşit, noua direcţie a indicat entuziasmul prea unilateral al şcolii istorice de drept cutumiar şi a atras atenţia asupra dreptului, punându-l nu numai lângă dreptul cutumiar, dar constatând şi că în prezent, în condiţiile moderne ale dreptului cutumiar. viata, legea este forma de drept predominanta, cea mai inalta. În consecință, o nouă tendință a adus în față conceptul de forță ca element necesar al dreptului, înțelegând acest element în epoca actuală exclusiv ca forță a puterii de stat.

Un mare merit va rămâne, fără îndoială, pentru totdeauna în spatele școlii istorice - ea a stabilit ferm în știință legea dezvoltării istorice treptate a dreptului și a atras pentru prima dată atenția asupra dreptului cutumiar ca formă originală și, în acest sens, principală a dreptului. .

Dar, în multe privințe, punctele de vedere ale școlii istorice se dovedesc a fi deja depășite și eronate, iar teoria generală a dreptului a școlii istorice este înlocuită de o nouă filozofie utilitarist-evoluționară a dreptului.

15'
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Partea a III-a

CRITIC-DOGMATIC.
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VSTU PL EH 1 E.

Observații generale asupra formelor de drept.

Materialul adunat în primele două părți ale studiului nostru ne oferă posibilitatea de a face o încercare de a construi o teorie generală utilitarist-evoluționară a dreptului.

Legea este o ordine publică, care este protecția, din partea societății, a intereselor atât ale indivizilor, cât și ale grupurilor de indivizi, precum și ale întregii societăți în ansamblu. Dreptul, ca ordine socială, prezintă studentului care îl studiază două laturi: pe de o parte, este un set de norme care reglementează relația oamenilor în societate - aceasta este legea în sens obiectiv, legea obiectivă; pe de altă parte, este puterea sau dominația anumitor persoane asupra obiectelor lumii exterioare și a acțiunilor umane — ar fi un drept în sens subiectiv, un drept subiectiv.

În studiul nostru de față ne ocupăm exclusiv de dreptul obiectiv, întrucât este posibil să clarificăm natura dreptului subiectiv doar atunci când doctrina dreptului obiectiv este deja bine fundamentată. Teoria dreptului subiectiv pare a fi o problemă nu mai puțin importantă în filosofia dreptului decât teoria dreptului obiectiv și poate furniza material pentru o carte întreagă, poate servi ca subiect al unui întreg studiu special.

Dreptul obiectiv are în prezent două forme, două izvoare — dreptul cutumiar și dreptul. legea yuri
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Stov nu poate fi considerat acum un izvor special independent de drept. Prin legea juriștilor se poate înțelege o dublă sursă de drept — sau opinia juriștilor învățați. commiinis opinia doctoruin; sau jurisprudență. Dreptul avocaților sub forma opiniei oamenilor de știință nu există în prezent, întrucât astfel de opinii în sine nu pot avea forță obligatorie și de fapt nu au; asupra acestui lucru toți savanții moderni sunt de acord. ') Dreptul avocaților ca practică judiciară, fără îndoială, există, funcționează și se dezvoltă; dar, sub această formă, dreptul avocaților nu este altceva decât un obicei judiciar, combinând în sine toate semnele dreptului cutumiar - acestea sunt norme care apar direct în mijlocul relațiilor de viață, pentru a le soluționa în anumite cazuri specifice, și sunt aplicată cu conștiința necesității juridice – și de aceea trebuie considerată o formă de drept cutumiar. În aceasta, majoritatea avocaților moderni sunt și ei de acord între ei.2) Există, totuși, cei care nu sunt de acord cu acest punct de vedere pe motiv că practica judiciară nu apare sub forma unui simplu obicei, ci direct sub forma unui o regulă de drept bazată pe conștiința necesității sale juridice; și că obiceiurile instanțelor, fiind create nu de societate, ci de o instituție, iau forma directă a unei norme juridice și sunt expuse prin litere, între

H Vezi de exemplu—O. Gierke, Deutsches Privatrecht, I, S. 181; Ed. Holder, Pandekten, SS 37-38; F. Regelsberger, Pandekten, SS 108 109', Wachter, Pandekten, I, SS Ili, 113; Unger, System, I, S. 43.

2) De exemplu - B. Windscheid, Lehrbuch der Pandekten, 5th Aufl., I, SS 44, 49; Ed. Holder, Pandekten, SS 37-38; Dernburg, Pandekten, S. 63; Unger, System, I, S. 42; Gierke, D. Pr.—R., I, S 127: el spune că dreptul popular (Volksrecht) plus jurisprudența (Juristenrecht) formează drept nescris, ungesetzte Recht.

Dintre vechii scriitori, de exemplu, Puchta, Pandekten, S. 27: Instit., 1, S. 23. CG Wachter, Beitrag zu der Lehrc vom Gerichtsge-brauche, Arch. f. civil. Praxis, Bd. 23. (1810), S. 43.
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întrucât normele dreptului cutumiar sunt cunoscute numai din faptele aplicării lor.')

Dar aceste diferențe între obiceiurile judiciare și dreptul cutumiar nu pot fi considerate esențiale. Nu intotdeauna. după cum vom vedea mai jos, dreptul cutumiar ia naștere dintr-un simplu obicei, fără recunoașterea necesității legale: de obicei, dreptul poate decurge dintr-o hotărâre judecătorească primară. în care conştiinţa juridică este, fără îndoială, mereu prezentă. Apoi, la urma urmei, dreptul cutumiar poate lua forma unor norme abstracte, dacă nu în scris, atunci totuși sub forma unor proverbe juridice clare și precise.

Cu toate acestea prof. Korkunov este înclinat să recunoască obiceiurile judiciare ca o etapă de tranziție între dreptul cutumiar și dreptul cutumiar, și se poate fi de acord cu acest lucru. Într-adevăr, obiceiurile judiciare sunt un fel de drept cutumiar, în trăsăturile lor (scrierea, autoritatea puterii) apropiindu-se oarecum de lege.

Recunoașterea dreptului avocaților, altfel practica judiciară, ca tip de drept cutumiar, îl punem în aceeași categorie cu decretul - în categoria normelor subsidiare de drept. Un decret este un fel de norme emise de puterea de stat; 31 practica judiciară este un fel de drept cutumiar.

După ce am stabilit astfel că există doar două forme de drept — dreptul și dreptul cutumiar — procedăm la studierea acestora și în prezentarea următoare vom încerca să le determinăm natura și proprietățile, să aflăm relația lor ca norme sociale cu alte tipuri. de asemenea, iar apoi vom încerca într-un eseu coerent în formă dogmatică să dăm o teorie generală a dreptului obiectiv.

1) 	Nair. Korkunov, Prelegeri, p. 295-296.

2) 	Korkunov, Decret și lege, 1894, p. 227-288.
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Drept cutumiar.

Legea nescrisă care se dezvoltă independent și funcționează în rândul maselor de oameni se numește drept cutumiar. De pe vremea lui Savigny, și mai ales a lui Puchta, dreptul cutumiar a constituit principalul subiect de studiu al scriitorilor școlii istorice atunci când aceștia se ocupă de teoria generală a dreptului. Și, în ciuda acestui fapt, în știință domnește un dezacord complet cu privire la chestiunea caracteristicilor dreptului cutumiar, originea acestuia și sursa forței sale obligatorii. Vom nota doar principalele diferențe între aceste puncte de vedere, toate teoriile diferite, pentru comoditatea luării în considerare, vom reduce la trei grupuri tipice și vom analiza separat avantajele și dezavantajele lor.

A. Teoria consimțământului.

Susținătorii acestei teorii *) văd sursa naturii obligatorii a dreptului cutumiar într-un mod explicit sau tăcut.

') Pe lângă cele indicate de Tsnggelmaaoi, Ge-wohuheitsrecht und Irrthum, Ardi. f. Civ. Relatii cu publicul. 63 Bd. (1883), S. 361, scriitori (din vechiul Hübner, VA Wagner, CFE Schmid, Gesterding, din mai nou Kierulíf, Bruns, R. Schmid) aceștia includ Volgraff, Staats und Rechtsphilosophie,

SS 	411-412; Garcia, Enciclopedie. S. 42; Herzfelder, Gewalt und Recht, S. 149; Hagens, Staat, Recht und Volksreeht, S. 18; Aubry et Rau, Cours,
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consimțământul arogant al autorităților statului la aplicarea normelor dreptului cutumiar.

Inconsistența acestei teorii este evidentă – este infirmată de fapte. De pe vremea lui Savigny, toți savanții sunt unanim de acord că dreptul cutumiar este o formă anterioară de drept decât dreptul; Dacă dreptul cutumiar poate exista în absența completă a legii și, în consecință, a legiuitorului, este clar că consimțământul acestei puteri nu este o trăsătură esențială a dreptului cutumiar. O altă împrejurare care infirmă teoria consimțământului constă în faptul că este posibilă desființarea dispozițiilor legii prin forța dreptului cutumiar.x)

Având în vedere aceste considerente, trebuie să respingem teoria consimțământului.

B. Teoria convingerii juridice.

Savanții care văd convingerea juridică populară drept sursa forței obligatorii a dreptului cutumiar pot fi împărțiți în mai multe categorii – cei care obiectivează spiritul popular și cred că dreptul cutumiar este o creație directă a spiritului popular:

R. 43-44; F. Mourlon. Repetări, I, p. 9; ('. Demolombe, Cours, p. 36, 37; J. Oudot. Premiers essais, p. 66; M. Eschbaeh, Cours, p. 72; A. M. De-mante, Cours, I, p. 5; Pradier-Fodéré, Principes, p. 14; P. Namur, Encicl. P-16; D. Grimm, J. M. Yu., 1896, iunie, On the Question of the Concept and Source of Obligation of Legal Norms, pp. 149-150.

В Примѣры см. у Зейца, Facultatea de drept practică, SS 533 —534. Также смотрятъ: Bõcking, Pandekten, p. 17; Mühlenbrucb, Lehrb. adică Pand.-R, I, p. 101; O. Bahr, Der Rechtsstaat, p. 16; Zrodlowski, Roma. lege privata. I, SS 15, 19; A. Sturm, Kampf, p. 23; Dernburg. Pand., SS 62,63: F Re-gelsberger, Pand., p. 105; O, Gierke. D. Pr.-R., I, p. 173; Pr. Eisele, Conținut obligatoriu al legii, Arh. pentru civil. Praxis, 69 vol. (NF 19 voi.), 1886, p. 297; 0. Wendt, Rechtssatz and TJogma, Théorie und Praxis, Jahrb 1. Dogm, 22 vol. (NF X vol.), 1884. S. 32â; Stobbe, manual d. D. Pr.-R., 1, p. 174.
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cei care nu obiectivează spiritul poporului și recunosc convingerea juridică generală ca izvor al obligației dreptului cutumiar, iar conținutul acestei convingeri, în opinia lor, constă în certitudinea că norma dată de drept cutumiar este un drept juridic. normă; și cei care arată la fel ca și precedentele, dar consideră că conținutul credinței populare este opinia că o anumită regulă de drept cutumiar ar trebui să fie o regulă de drept.

Nu vom clasifica totuși adepții teoriei convingerii juridice populare, din motive care vor deveni pe deplin clare mai jos, dar deocamdată trebuie să ne limităm la observații generale referitoare la această teorie fără diferențe în opiniile savanților care o acceptă. . *)

În primul rând, am văzut deja că este imposibil să obiectivăm spiritul poporului, astfel încât susținătorii teoriei credinței populare înșiși au abandonat acum complet astfel de opinii. Atunci, dacă dorim să ne dăm seama care este conținutul acestei credințe populare, ne vom confrunta imediat cu dificultăți insurmontabile: credința populară nu poate consta nici în opinia că o anumită regulă de drept cutumiar este o regulă de drept, nici în opinia că ar trebui să fie o regulă de drept. Ne-am familiarizat deja cu această întrebare când luăm în considerare opiniile lui R. Schmid și Zittelman și, în acest sens, suntem complet de acord cu ele.

Dacă credința că o anumită regulă este o regulă de drept este luată ca sursă a naturii obligatorii a dreptului cutumiar, atunci ar trebui să concluzionăm că dreptul cutumiar apare întotdeauna prin eroare - pentru ca dreptul cutumiar să apară, oamenii trebuie să fie convinși că există deja. Și asta

>) Multi in loc de termenul .national legal conviction® spun .vointa generala"; de exemplu — Ahrens, Encycl., SS 76-77, 80; Dernburg, Pand4 S. 43; Scheurl, Instit., S. 2. Dar sensul rămâne același se.
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presupunerea este, desigur, absurditate. Adevărat, istoria ne oferă exemple de justificare a dreptului cutumiar pe credința eronată că aceste reguli sunt aplicate cu forța legii (de exemplu, recepția dreptului roman în Germania); este adevărat, în cele ce urmează vom avea ocazia să ne convingem că eroarea nu împiedică formarea dreptului cutumiar — dar cu toate acestea nu putem afirma că caracterul obligatoriu al regulilor cutumiare se bazează întotdeauna pe eroare — acest lucru este contrazis de fapte. Cel puțin de exemplu, apariția obiceiurilor judiciare, ca tip de drept cutumiar, nu se poate reduce la o eroare; de asemenea, există multe reguli de drept cutumiar, cum ar fi uzanțele comerțului, a căror origine poate fi urmărită în istorie și dovedit că nu se bazează pe nicio eroare. — Toate acestea ne determină să respingem ideea că conținutul regulilor juridice populare este regulile dreptului cutumiar.

Dacă, pe de altă parte, presupunem că conținutul convingerii juridice populare constă în dorința ca aceste norme să devină norme de drept cutumiar, atunci o astfel de presupunere nu va rezista niciunei critici. Nu poate exista nicio îndoială că oamenii care aplică regulile dreptului cutumiar se simt obligați de aceste reguli. Acest lucru nu este negat nici măcar de acei oameni de știință care, în general, nu recunosc condamnarea legală ca o trăsătură esențială a dreptului cutumiar. De exemplu, Zittelman, după cum am văzut, argumentează după cum urmează: întrucât există norme de drept cutumiar care se aplică fără convingere legală, atunci pentru restul normelor de drept cutumiar, semnul convingerii juridice este nesemnificativ.

1) Vezi mai sus, pagina 158.
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Unele dintre acestea, Zittelman le recunoaște ca semn al unei convingeri legale, admite că cei care le aplică se simt legați de aceste norme. Da, experiența de zi cu zi ne confirmă acest lucru - persoanele care aplică normele dreptului cutumiar se simt, fără îndoială, obligate să le respecte. - Dacă acest lucru este așa, atunci este de la sine înțeles că trebuie să respingem opinia considerată a conținutului unei condamnări legale - întrucât o persoană se simte legată de această normă, atunci această convingere legală a sa nu poate fi o părere că această regulă ar trebui să fie corectă, întrucât o astfel de viziune i-ar da libertate deplină de a aplica sau nu o astfel de regulă; dintr-o simplă intenţie nu poate apărea niciodată o normă obligatorie.

Astfel de considerații și similare i-au determinat pe unii scriitori să nege semnificația trăsăturii esențiale a dreptului cutumiar dincolo de credința populară.

C. Teorii care neagă convingerea juridică populară.

Personificarea spiritului național din partea unor savanți ai școlii istorice și incapacitatea de a determina cu exactitate conținutul convingerii juridice populare în dreptul cutumiar i-au condus pe unii savanți la ideea justificării caracterului obligatoriu al dreptului cutumiar numai pe aplicarea lor practică. Au fost observate fapte

!) Crown A di weight, Zittelman și Frenkel, ale căror puncte de vedere le-am analizat în detaliu, aceleași opinii sunt exprimate pe scurt — Reinhold Schmid, Th. u. Meth. d. burg. Rechte, S. 216; Kierulf', Th. d. gem Civ.-R., I, S. 9, Anm. *); Baron, Pand., S. 12-13 (parțial); Zrodlowski, Roma. Pr.-R., I, S. 33; Stintzing, Machi und Recht, SS 9-10; A. Sturm, Kampf, S. 6; Berselbe, Gewohnheitsrecht und Irrthum, S. 23.
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filoane de drept cutumiar din aplicarea propriu-zisă a normelor fără convingere juridică populară, din simple obiceiuri, astfel încât convingerea juridică părea a fi un fenomen secundar, au apărut ca urmare a unei îndelungate aplicări efective a normelor. La aceasta s-a adăugat și împrejurarea că unii savanți în multe norme de drept cutumiar (de exemplu, în normele care determină cuvintele, numărul de martori etc.) refuză să vadă existența unei condamnări legale. De aici rezultă opinia că convingerea juridică a poporului este un semn nesemnificativ, și într-o oarecare măsură un semn accidental al dreptului cutumiar.

Cu toate acestea, o astfel de opinie ridică și obiecții foarte serioase.

În primul rând, în toate normele de drept cutumiar, care sunt citate de susținătorii concepției avute în vedere ca exemplu de absență a unei condamnări legale, fie poate fi dovedită fără îndoială existența unei condamnări legale, fie aceste norme pot fi considerate o completare. , o dezvoltare a altor norme pentru care convingerea legală nu este contestată de nimeni.

Ca exemplu de norme caracterizate prin lipsa convingerii legale, ei citează — dreptul cutumiar care stabilește termene, numărul de martori și alte relații numerice: stabilirea formei tranzacțiilor: dreptul de indemnizație, în unele state pe baza dreptului cutumiar: ъ gaj; obiceiuri internaţionale privind plata dreptului de emigrare etc.

Dacă luăm în considerare toate aceste exemple *), vom găsi o confirmare completă a opiniei tocmai exprimate cu privire la existența unei condamnări legale în toate astfel de cazuri.

Fixarea datelor, a numărului de martori și a altor relații numerice, atât prin lege, cât și prin obicei, este adesea însoțită de o conștiință juridică clară. În procesul

■) Citat de Adikes, Zittedman et al.
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su al nom drept, ca să nu mai vorbim de termenii, de exemplu, pervers. stabilirea unor termene diferite de depunere a obiecțiilor și contestațiilor este compatibilă cu conștientizarea necesității de a acorda părții un minim (pentru a nu întârzia procesul) de timp necesar pentru a analiza împrejurările cauzei și a întocmi hârtie necesară; cu gradul de importanţă al cauzei şi cu gradul de apropiere a hotărârii instanţei recurate de hotărârea definitivă. Același lucru se poate spune despre diferite perioade de prescripție. În mod similar, o indicație a numărului de martori, de exemplu. la intocmirea testamentului nu este deloc intamplator, ci constituie o garantie impotriva posibilitatii de a face testament care nu este in conformitate cu vointa testatorului sau este direct fals.diferente, iar definitia numerica este doar un detaliu tehnic. .

Stabilirea unei anumite forme de tranzacții are în vedere, precum și stabilirea unor termene diverse, interesele părților - o anumită formă mai mult sau mai puțin complexă a tranzacției îi garantează puterea, autenticitatea și fidelitatea în exprimarea voinței contrapartidelor, infailibilitatea intentiilor lor. Același lucru se poate spune despre introducerea diferitelor angajamente - aceasta protejează interesele unui anumit cerc de oameni. Definirea diferitelor semne convenționale, culoarea luminilor de semnalizare etc., desigur, în sine nu poate fi un obiect al conștiinței juridice, dar răspunde nevoii de a stabili odată întotdeauna cunoscute, cel puțin condiționate, relații de protejare a intereselor persoane celebre în anumite cazuri, adică, prin urmare, aici existența unei condamnări legale este clară.

Dreptul de dispensa se bazează fără îndoială pe o conștiință juridică: summum jus, summa injuria, dreptul este fără îndoială schimbător și supus excepții de dragul unor condiții individuale pur concrete: și aceasta este cerința
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iar legea dispensației trebuie să satisfacă punctele de vedere ale așa-zisei dreptate, astfel încât proverbul juridic crud, fiat justiția, pereat mundus, să nu fie justificat.

Reglementările privind plata banilor pentru dreptul de emigrare se bazează, fără îndoială, și pe conștiința necesității legale de a compensa un stat dat, cel puțin parțial, pentru prejudiciul adus acestuia prin pierderea unui subiect.

Chiar și astfel de dispoziții aparent arbitrare, cum ar fi eliberarea unei părți cunoscute a valorii descoperirii către găsitor, se bazează pe conștiința juridică a necesității de a distinge cât mai inofensiv între interesele găsitorului și ale proprietarului descoperirii, care sunt într-o stare de conflict.

În al doilea rând, prin negarea dreptului cutumiar semnul distinctiv al convingerii legale, distrugem astfel orice diferență între normele dreptului cutumiar și obiceiurile simple și chiar cerințele modei - ambele și a treia au aceeași aplicație reală. Cu toate acestea, cu excepția lui Frenzel, a cărui inconsecvență a opiniilor îndrăznesc să cred că am dovedit-o în mod clar, niciunul dintre susținătorii negării semnului de convingere legală din spatele dreptului comun nu a îndrăznit să distrugă granița dintre dreptul obișnuit și obiceiul simplu , nu a îndrăznit să declare că normele dreptului cutumiar și obiceiurile simple, obiceiurile, sunt una și de asemenea: diferența dintre aceste fenomene ale vieții sociale se simte prea clar. astfel încât să poată fi ignorat. Trebuie doar să aflăm - în ce constă această diferență, ce semne deosebesc dreptul cutumiar de obicei?

Prezentarea de mai sus ne-a condus la o contradicție aparent insolubilă. Nu am putut determina clar și precis conținutul condamnării juridice a poporului și, prin urmare, ne-a fost greu să o recunoaștem ca o trăsătură necesară a dreptului cutumiar: dar, pe de altă parte, vedem că este justificată.
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ipoteza că normele dreptului cutumiar sunt obligatorii numai pentru aplicarea lor efectivă, de asemenea, nu rezistă criticilor. Cum să ieși din această dificultate, cum să rezolvi această dilemă?

Totul este că nu se poate crede că condamnarea juridică populară are un asemenea conținut care ar putea fi formulat clar și precis. În cea mai mare parte, condamnarea juridică populară este extrem de vagă și obscure. Particularitatea dreptului cutumiar este că, prin crearea acestuia, oamenii nu creează norme abstracte, ci aplică o anumită ordine de acțiuni. Întrucât nu există norme în mintea unui popor care trăiește în conformitate cu dreptul cutumiar, cu siguranță nu există convingerea că aceste norme sunt lege și nici opinia că aceste norme ar trebui să fie lege. Oamenii aplică normele dreptului cutumiar în mod inconștient, practică o anumită ordine a relațiilor și având o conștiință fermă că este necesar să se facă acest lucru, că este bine, corect, că este imposibil altfel, etc. dreptul cutumiar, de exemplu, printre poporul rus, ceea ce vom face mai jos. În cele din urmă, dacă deja pentru unele norme nu am putut găsi în niciun fel o condamnare legală adecvată, atunci aceasta încă nu ne poate obliga să respingem această caracteristică pentru toate normele de drept cutumiar. Am putea, dimpotrivă, să respingem caracterul dreptului cutumiar din spatele acestor norme lipsite de convingere juridică și să le recunoaștem ca simple obiceiuri. Ar fi mult mai simplu și mai logic decât să le recunoaștem cu orice preț ca norme ale dreptului cutumiar și să respingem de dragul lor acel drept din spatele acestui drept, care este singura lui diferență față de obiceiurile simple. Dar nu trebuie să recurgem la această cale complet naturală și logică de ieșire din dificultate: așa cum am văzut mai devreme și cum vom avea posibilitatea de a ucide în sfârșit.
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pentru a veni mai târziu, nu există o graniță ascuțită între obiceiurile simple și dreptul comun; normele de drept cutumiar pot apărea din simple obiceiuri, dobândind treptat marca unei convingeri legale. Și dacă este așa, atunci între obiceiurile simple, bazate exclusiv pe aplicarea efectivă, și regulile dreptului cutumiar, aplicate cu conștiința necesității legale, există pași tranzitori și orice regulă, existența unei condamnări legale pentru care este îndoielnic, ar trebui catalogat ca astfel de forme tranzitorii. , fiind fie mai aproape de dreptul cutumiar, fie de obiceiuri. În lume nu există granițe clare între fenomene și orice clasificare este întotdeauna mai mult sau mai puțin artificială. Așa cum adevăratul progres în științele biologice a fost marcat de recunoașterea formelor tranzitorii, tot așa și în științele sociale suntem atrași irezistibil de forța împrejurărilor la recunoașterea existenței neîndoielnice a formelor tranzitorii între fenomenele sociale, în conformitate cu marea lege. de evoluţie la care este supus întregul univers.

Deci, trebuie să admitem că o condamnare juridică populară este un semn necesar al dreptului cutumiar, dar că conținutul acestei convingeri juridice este nediferențiat, nu întotdeauna definit, și că, în anumite cazuri, prin caracterul ei se apropie uneori de o conștiință juridică clară. , uneori poate fi numit pur și simplu sens juridic.

Prin urmare, în discuția anterioară a teoriilor credinței populare, am evitat clasificarea acestor teorii. Deși unii scriitori își exprimă părerea că convingerea juridică populară constă în a recunoaște că regulile date de drept cutumiar sunt reguli de drept; ') deși alții, dimpotrivă, cred că dreptul poporului

ii De exemplu, 	Palul, I, £15.

16*
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prima convingere conține opinia că aceste norme ar trebui să devină lege; totuși, majoritatea scriitorilor, ale căror teorii le-am schițat mai sus și pe care nu le vom redenumi din acest motiv, nu și-au pus întrebarea despre conținutul convingerii juridice a poporului, evident conștienți. că această convingere legală nu poate avea un conținut clar și precis, ci este vagă, nedeterminată, deși totuși nu mai puțin fermă convingerea că este bine, necesar și corect să faci acest lucru. Alții s-au exprimat clar în acest sens. Deci, de exemplu, Tёl spune direct că, în opinia sa, oamenii se străduiesc pentru ceea ce îngrop și este potrivit, fără a face acele diferențe subtile despre care vorbesc oamenii de știință mai sus menționați d). Luders, consideră că oamenii creează dreptul cutumiar, satisfăcându-și nevoile, indiferent dacă urmăresc un sentiment întunecat, inexplicabil sau se ghidează după o înțelegere clară a problemei. Imitația joacă, de asemenea, un rol important. 3) Zrodlovsky exprimă același gând. 4) În e X ter, de asemenea, consideră că conștiința juridică a oamenilor este întunecată și neclară - oamenii sunt conștienți doar că nu acționează în mod arbitrar și că actul lor nu se aplică domeniului moralității. 5) Girke spune că în formarea dreptului cutumiar, procesele mentale între membrii societății pot fi foarte diferite: aceasta poate fi

*) Negro, Brinz, Negro, 2nd Aufl., I, S. 114; Echivalent Unger, System, I, §5.

2) 	»l>cum a înțeles Poporul íur ceea ce a recunoscut cu atâta dreptate, nu între drept și ieftin," cm. Zittelmann, GR u. Irrth., S 379.

3) 	Pantă, Dreapta Gewohnheit, IS 48 -49.

■*) Zrodiowsky, Rom. Pr.-R., I, S. 30: „sau tibt încă unul, fără toate aceste Reflecții, numai deci, pentru că se știe, ce titts, după drept fără auz ieftin?”

(s) Wachter, Pand., I, p.
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reflecție corporală sau senzație întunecată sau act mental mediu; poate fi un efort mai mult sau mai puțin puternic al voinței. Dar diferența în formarea legii pe motive interne, din cauza lipsei de limite clare și a criteriilor precise, este imposibilă. 2) Se uită și la prof. Leontovici. 3 > prof. Kapustin, 4) prof. Korkunov, 5) Leontiev”) și Orsha n s k i y. 7)

Dacă dorim să verificăm toate aceste argumente teoretice cu fapte, atunci realitatea rusă modernă ne poate oferi un material excelent care ne va convinge că în poporul rus normele dreptului cutumiar sunt aplicate cu conștiința necesității lor legale, iar această conștiință este în cea mai mare parte foarte neclar. De exemplu, toată lumea cunoaște obiceiul de a transfera un articol achiziționat de pe podea pe podea, de a lovi mâinile, de a bea mogarych etc. concluziile ei sunt fără îndoială. Dar nu poate exista nici o îndoială că țăranii

*) Gierke, 1>. Relatii cu publicul. Recht, I, S. 126.

2) 	E. Hôlder, Paiul.I 8. 30; Rümelin, Gewohnheitsrecht, SS 179-ISO.

3 	) Leontovici. Note privind dezvoltarea dreptului cutumiar, J. M. N. Pr. partea 198, iunie 1878: Spre deosebire de lege. ... dreptul cutumiar se distinge prin imediatitatea instinctivă a formării și acțiunii sale, p. 149.

4) 	Vezi mai sus, p. 221-222.

b) Vezi mai sus, p. 219.

°) Leontiev. Curtea Volostny și obiceiurile legale ale țăranilor, 1895, p. 70-71, 104 etc.

') Vezi Leontiev, pr. Cu. pagina 34.

i) Vezi Pakhmap, Dreptul civil cutumiar în Rusia, 1^77, 1, p. 130; A. Efimenko, Studii de viață populară, voi. primul: dreptul comun. 1884, p. 10.
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simt instinctiv ceea ce sunt clar constienti. Și bineînțeles că nici un țăran nu realizează că o normă juridică constă în bătaia de mâini, nimeni nu crede că această normă este un drept sau ar trebui să devină un drept; țăranul care săvârșește aceste rituri își dă seama că toată lumea face asta, va fi mai puternic așa și nimic mai mult. Foarte curioase sunt expresiile pe care țăranii le folosesc pentru a desemna forța obligatorie a dreptului cutumiar. De exemplu, testamentele verbale au în majoritatea cazurilor aceeași forță între țărani ca și cele scrise – iar țăranii spun: din legea sfântă; ceea ce tatăl a binecuvântat înainte de moarte, ca toată lumea să dețină. ') Despre imposibilitatea de a lăsa moștenire străinilor, ocolind copiii, țăranii spun așa: „Nu poți ocoli fiul, societatea nu poate permite acest neadevăr”. 2) Expresiile „neadevăr”, „lege sfântă” confirmă clar opinia noastră despre incertitudinea, ca să spunem așa, nediferențierea conștiinței juridice a oamenilor. În special, expresia „lege sfântă” este caracteristică; conștiința că norma care se aplică este norma de drept — și, în același timp, adjectivul „sfânt” conferă expresiei un sens aparte, parcă mistic, deosebind conceptul luat în considerare de conceptul de drept în sens juridic. .

Acum, după ce am recunoscut convingerea juridică populară ca o trăsătură necesară și esențială a dreptului cutumiar, trebuie să ne întoarcem la o analiză a restului trăsăturilor sale. și anume, gradul de generalitate a credinței juridice, gradul de prevalență și durata aplicării efective; influența erorii în dreptul cutumiar; cerințe de raționalitate, adesea prezentate dreptului cutumiar.

') Zarudny, Legi și viață, 1874, p. 114, 156.

') O. S., p. 115.
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și încercați să aflați semnificația și semnificația și gradul de materialitate a acestor trăsături pentru dreptul cutumiar.

Problema gradului de generalitate a convingerilor juridice ale oamenilor nu ridică îndoieli în prezent. Refuzând să acorde o semnificație exagerată ideii de naționalitate, savanții moderni recunosc că dreptul cutumiar poate apărea nu numai în comunicarea națională, ci și în alte cercuri - în moșii, în clasa comerțului, chiar și în biserică ca societate a credincioșilor. - într-un cuvânt, în general, în grupuri de oameni legate de interese comune.

Am văzut că, de exemplu, Pukhta a negat posibilitatea apariției dreptului cutumiar în biserică în materie de credință, din moment ce nu există o legătură firească între membrii bisericii, ') de ce a recunoscut obiceiurile bisericești drept Observanz. η Dar acum posibilitatea formării dreptului cutumiar în grupuri pur artificiale este considerată dovedită de fapte.3)

În ceea ce privește gradul de durată și prevalența aplicării normelor obiceiului obișnuit, nu există nici un dezacord între oamenii de știință. Normele de drept cutumiar, pentru a fi recunoscute ca atare, trebuie aplicate de către cotă-parte și de toți cei care trebuie să intre în aceste raporturi juridice. Desigur, pot exista și excepții, dar acestea trebuie să fie nesemnificative cantitativ sau explicabile prin influența unor motive strict definite, în caz contrar trebuie să se recunoască faptul că această regulă de drept cutumiar nu s-a conturat încă sau începe deja să fie anulată de forță. de timp și împrejurări.

Tocmai în acest sens trebuie să se înțeleagă expresia „convingere populară generală” 4), fără a presupune că poporul

H G. F. Puchta, Gewohnheitsrecht, P, S. 267.

2) 	O. c., P, S. 278.

3) 	Si. Zittelmann, 0. c., SS 423-424. Despre enorma importanță a dreptului comercial cutumiar, a se vedea. L. Goldschmidt. Handbueh desHandelsreehts, 1864, I, SS 223-227.

*) Cp. O. Stobbe, Hand. d. D. Priv. - R., 1^93. I, SS 165 166.
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în ansamblu, există un subiect al acestei convingeri. mulți țărani țărani de provincie nu au concept de vamă comercială și operațiuni bursiere. Mai mult decât atât, există, fără îndoială, astfel de cazuri în viață când o persoană dintr-o anumită clasă nu cunoaște obiceiurile, normele de drept cutumiar în vigoare în această clasă, comerciantul-manufactură poate să nu cunoască obiceiurile comercianților de cereale și dacă accidental a trebuit să facă o înțelegere cu pâinea, apoi este forțat să întrebe oameni cunoscători - „care sunt treburile tale. Vamă? Cum să nu greșesc?

Toate acestea fac!. trebuie să recunoaștem, după cum s-a spus, că cea mai bună definiție a aplicării efective este cea dată mai sus *) dreptul cutumiar este aplicat de toți cei care trebuie să intre în aceste raporturi juridice.

Puține îndoieli ridică problema semnificației erorii în apariția dreptului cutumiar. Există scriitori care 3) prezintă absența erorii (Abwcsenlieit des Irrtluinis) ca semn al dreptului cutumiar, dar de obicei o astfel de cerință. se întâmplă neîntemeiat sau se exprimă într-o formă nedeterminată, majoritatea scriitorilor care ating t. wonrosch. despre o eroare de drept cutumiar, ajung la concluzia că eroarea nu împiedică apariția dreptului cutumiar. Odată a apărut și funcționează o normă binecunoscută de drept cutumiar. pare cu totul indiferent în ce împrejurări a apărut opa. Nu putem îndrepta societatea să creeze drept cutumiar pentru că

,1 Vezi mai sus, p. 247.

2) Wüchter, Würth, Pr. - R, TT. S. 35; Ilolzecliuher, Civilrecht, S. 11; Keller, Pand., S. 8; Regelsberger, Pand., S. 96·-!>7 (mai degrabă la nesfârșit).
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în mod obișnuit, investigăm doar fenomenul dreptului cutumiar așa cum este; am avut deja șansa de a ne convinge, iar mai jos se va considera încă o dată în detaliu, că dreptul cutumiar de foarte multe ori ia naștere din activitatea oportună a oamenilor, din lupta de interese, prin creativitate ocazională; nu există nicio îndoială că oamenii pot greși și, în consecință, că dreptul cutumiar poate apărea din opinii eronate cu privire la o anumită ordine de acțiuni ca fiind oportune, sau dintr-o părere eronată că aceste reguli sunt prescrise de lege sau ca urmare a oricăror greșeli. . Dar dreptul cutumiar astfel apărut mai posedă toate caracteristicile unui astfel de drept, operează și se aplică și nu putem nega în spatele lui caracterul dreptului cutumiar. Cel mai bun exemplu de drept cutumiar bazat pe eroare este receptarea dreptului roman în Germania: dreptul roman în Germania a fost primit prin forța obiceiului sub influența falsei credințe că împărații germani au fost succesorii puterii împăraților romani și că deci dreptul roman era legislaţia actuală.pentru Germania. ')

Desigur, legislația poate interzice aplicarea regulilor cutumiare bazate pe eroare, dar poate interzice aplicarea tuturor regulilor cutumiare în general, prin urmare această împrejurare singură nu servește ca dovadă că absența erorii este o trăsătură esențială a dreptului cutumiar. — În mod similar, dacă studentul vieții populare nu trebuie să ia drept dovadă a existenței unei anumite reguli de drept cutumiar astfel de cazuri în care indivizii aplică această

■) См. Savigny, System, I, SS 78-70; Bescler, Volksrecht und Juristen-Recht, p. 7ô; Stintzing, Madit și Redit, p. 18; Gierke, 1). eu. -R., I, p. 168; Zittelmann, Gew.-R. şi erori, An-h, f. eiv. |>r., 66 vol., p. 364; e j Bekker, Ernst și Scherz, p. 54.
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Norma în uciderea eronată că ei iau regula dreptului obișnuit, atunci când această normă imaginară a legii obișnuite este imaginația lor, atunci acest lucru nu este adevărat în problema semnificației erorii în apariția noi întrebarea în ce măsură și durata aplicării dreptului cutumiar.

Având în vedere aceste argumente și similare, majoritatea scriitorilor care s-au ocupat de problema erorii în dreptul cutumiar admit că eroarea conștiinței juridice nu împiedică apariția dreptului cutumiar.

Un pic mai mult dezacord ridică problema raționalității conținutului dreptului cutumiar. Această întrebare este împărțită în două — iraționalitatea conținutului împiedică apariția dreptului cutumiar? și — ar trebui să fie aplicate astfel de reguli nerezonabile în instanțe?

Prima întrebare coincide complet cu întrebarea despre semnificația erorii în dreptul cutumiar, de ce toți scriitorii, care recunosc nesemnificația semnului infailibilității, resping și cerința raționalității.2)

A doua întrebare este rezolvată și de unii oameni de știință în sens negativ: să permită unui judecător să aplice normele dreptului cutumiar numai dacă conținutul lor este rațional.

') Sintenis, Civilr. I, S. 44; Roth. Wow. C.-R., 1, S. 114; Brinz Pand., I, S. 114; Steirm, Kampf', S. 21; Derselbe, Gewohnheitsrecht und Irrthum,

SS 	18-19; Wuehter, Pand., I, S. 106; Dernburg, Pand., S. 60 (nedeterminat); Windseheid, Pand., I, S. 46. Anm 3) (de asemenea); Gierke, eu). Pr.-R., I, SS 167-168; Holder, Pand., S. 32; Zittelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, (întregul articol dedicat acestei probleme); Stobbe, Handb. d. T). Pr.—R., la S. 176. Am văzut că aceasta era părerea lui Pukhta, vezi mai sus, p. 67-68.

2) Există, însă, scriitori care fac această cerință a raționalității, Nair. Roth, Wag. civ.-RI 114; Vering, Pand., S. :/>; Wachter, Pand, 1, S. 106; Dernburg, Pand, S. 6O¡ Regelsberger, Pand., S. 97; Gareis, Encyl. S. 42; Stobbe, Handb., S. I, 176.
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zhaniya ar însemna lăsarea populației, cu drepturile sale obișnuite, în latitudinea arbitrarului și a discreției judecătorului.’) Dar nu putem subscrie acestui punct de vedere. Judecătorul este un organ al puterii de stat, acționând în conformitate cu cerințele și instrucțiunile sale; puterea de stat, așa cum am văzut și vom vedea mai jos, concentrează treptat în mâinile sale funcția de formare a legii, întrucât poporul în ansamblu devine incapabil să facă acest lucru: prin urmare, puterea de stat, prin organele sale, poate și trebuie să paralizeze acţiunea normelor iraţionale, nepotrivite de drept cutumiar.

Deci, fenomenul dreptului cutumiar se caracterizează prin două trăsături - reprezintă aplicarea efectivă a normelor cunoscute cu conștiința necesității lor juridice. Întrebarea - Despre relația în care aceste două semne stau una de alta, se rezolvă pe baza întregii prezentări anterioare foarte ușor și simplu. Am văzut că obiectivarea, ipostaza, a spiritului național este o greșeală grosolană. Prin urmare, trebuie să înțelegem credința populară ca fiind credința indivizilor. membri ai poporului; iar problema originii și naturii condamnării juridice populare — datorită faptului că convingerea juridică este acea trăsătură prin care dreptul cutumiar se deosebește de obiceiurile simple — se reduce la problema originii dreptului cutumiar, identificat cu acesta. Pentru a rezolva această întrebare, avem ocazia să ne întoarcem la fapte.

Luând în considerare teoriile diverșilor autori, am avut deja ocazia să ne asigurăm că dreptul cutumiar este format din diverse

') Așa arată, de exemplu, Gierke, Deutsch. Priv. -Recht, 1.8.
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în felul lor, uneori imperceptibil și insensibil față de obiceiuri: uneori ca urmare a unei ciocniri și a luptei de interese în societate ca urmare a interacțiunii, ca componentă a diferitelor forțe de influență; apoi sub formă de creativitate ocazională dintr-un contract primar și o decizie judecătorească primară. Luând în considerare aceste modalități de apariție a dreptului cutumiar, ne vom opri mai detaliat.

Fără îndoială, multe reguli de drept cutumiar apar și se dezvoltă treptat și imperceptibil, asemenea părților constitutive ale unei limbi vorbite, așa cum acceptă savanții școlii istorice. Cum ar putea zeci de minți strălucitoare, în unanimitate, în ciuda oricărei critici, să predice o doctrină necondiționat falsă! Nu, dreptul cutumiar este într-adevăr adesea format în acest fel și de acest lucru suntem convinși de fapte neîndoielnice. Cu privire la multe forme de drept cutumiar, putem spune cu încredere că acestea s-au dezvoltat imperceptibil, inconștient; să luăm, de exemplu, o normă a dreptului cutumiar rus – ei bine, cel puțin „fiul cel mic stă pe viță”, adică moștenește așezarea moșiei tatălui său. *) Cum a putut apărea o astfel de normă? Evident, în modul inconștient, imperceptibil de mai sus. Potrivit regulamentelor comunale ale țărănimii ruse, pământul moșier constă în folosința perpetuă a membrului comunității și a familiei sale, iar chiar clădirile și bunurile mobile constituie proprietatea sa, de care acesta este liber să dispună după bunul plac în timpul vieții și în caz de deces; poate lăsa moștenirea reședinței moșiei celui mai mare sau oricăruia dintre fiii săi, sub rezerva, desigur, înzestrarii corespunzătoare a restului. Dar circumstanțele s-au dezvoltat în cea mai mare parte în așa fel încât, în timpul căsătoriilor timpurii între țărani, prin moartea tatălui lor, toți fiii cei mai mari s-au dovedit a fi deja căsătoriți,

') Vezi Zarudny, Laws and Life, p. 120; Shrag, Curți țărănești, Jur. Vstn. IX (1877), septembrie și octombrie, p. 77.
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familial şi deci separat. Fiul cel mic a rămas adesea adolescent sau, dacă era deja căsătorit și avea o familie, a trăit totuși cu tatăl său și, până la sfârșitul vieții, a gestionat independent gospodăria părintelui decrepit. În ambele cazuri, țăranului i s-a părut corect să acorde un loc de reședință stabilit fiului său cel mai mic — în primul caz, întrucât nu era suficient de independent din punct de vedere economic, incapabil să-și dobândească propriile forțe; în al doilea caz, pentru că fiul deja găzduia de fapt casa, amenajând-o, făcând bine.O astfel de ordine inițial arbitrară, datorită aplicării ei constante, s-a înrădăcinat încetul cu încetul în viața țăranilor, încât a căpătat caracterul. de necesitate necondiționată, a intrat în conștiința juridică a poporului și, împreună cu alte norme de drept cutumiar, a devenit „legea sfântă”.

Obiceiurile judiciare sunt adesea compuse în aceeași ordine. De exemplu, în instanțele de circumscripție, executarea conform hotărârilor private se efectuează uneori imediat după producerea în forma definitivă, alteori după așteptarea unui termen de două săptămâni pentru apel, în funcție de procedura stabilită în instanța respectivă. Sau, de exemplu, în unele instanțe și camere, termenul de contestare împotriva hotărârilor instanței de circumscripție în a doua etapă a procesului de hotar judiciar se calculează în raport cu procedura de recurs timp de patru luni, deși, în sensul strict. din lege, trebuie respectată doar o perioadă de două săptămâni . Fără îndoială că astfel de obiceiuri judiciare se formează în timp, treptat și imperceptibil.

Dar uneori vedem apariția regulilor cutumiare într-o cu totul altă ordine, adesea ca urmare a conflictelor de interese, în mijlocul unei adevărate lupte pentru drept. Împrumutăm din nou exemple din domeniul dreptului cutumiar rus. Luați ca ilustrație
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reglementări funciare într-o comunitate rurală, nereglementate de lege și care se referă în întregime la dreptul cutumiar. Una dintre trăsăturile tipice ale zevlevla-deniei comunale rusești este redistribuirea radicală periodică a pământului. Nu poate exista nici o îndoială că întreaga noastră țărănime este impregnată de o conștiință fermă a necesității legale a acestei ecuații periodice de utilizare a pământului; în marea majoritate a cazurilor, aceste redistribuiri se fac în mod regulat în anumite perioade — după expirarea, de exemplu, a nouă sau doisprezece ani. Cum au apărut normele dreptului cutumiar, care reglementează utilizarea terenurilor pe bază de egalitate? Ar putea ele să apară inconștient, imperceptibil și insensibil, ca formele gramaticale ale unei limbi? Fără îndoială, nu au putut. Observațiile asupra modalităților de împrumut de utilizare a pământului comunal și asupra trecerii de la această metodă de folosire la egalizare cu egalizări periodice ne demonstrează că instaurarea de noi ordine se realizează aproape întotdeauna printr-o luptă acerbă între membrii comunității care au pus mâna pe multe. de pământ, care au preluat dominația, pe de o parte, și cei săraci de pământ, pe de altă parte, care sunt adesea împovărați cu numeroase familii, formate în principal din doctori, și nu din muncitori, ceea ce este adesea un obstacol real pentru ei. pentru a capta împrumuturi vaste. Iar într-o comunitate deja înființată, sunt frecvente cazuri de așa-zisa luptă pentru redistribuire, când obiceiul egalizărilor periodice ale pământului nu a fost încă ferm stabilit și diversele interese ale membrilor'! comunitățile intră în conflict, amintesc viu de vremurile instaurării inițiale a ordinelor funciare comunale și reprezentând nimic altceva decât una dintre etapele de dezvoltare a dreptului cutumiar

*) Vezi rezultatele statisticii Zemstvo, vol. I, „comunitatea ţărănească”, V. V., 1892; Karelin, Proprietatea comunală în Rusia, 1893; Kaufman, înghețat

Biblioteca „Runivers”

— 255 —

Ca un exemplu excelent de astfel de formare a dreptului cutumiar, se pot cita și tranzacțiile futures bursiere, pentru care vama au dezvoltat multe forme strict definite cu o definire precisă a naturii lor juridice până la cel mai mic detaliu lj. Și este clar pentru toată lumea că astfel de obiceiuri de schimb ar fi putut apărea numai în mijlocul interacțiunii și luptei intereselor opuse ale persoanelor angajate în operațiuni de schimb, și nicidecum într-un mod inconștient și imperceptibil.

Din domeniul practicii judiciare se pot cita multe dintre cele mai proeminente exemple ale apariţiei obiceiurilor judiciare din lupta pentru drept. Practica noastră senatorială este cel mai tipic exemplu de obiceiuri judiciare bine stabilite. Și nu trebuie decât să deschidem orice colecție de decizii ale Senatului pentru a vedea în fața ochilor noștri imagini nesfârșite ale celei mai intense, adesea eroice lupte pentru dreapta. Acest lucru este deosebit de clar în domeniul dreptului penal * 2). Legile noastre penale aproape că nu determină semnele faptelor penale, ele doar denumesc infracțiunea și stabilesc cuantumul pedepselor, deși multe tipuri de infracțiuni au o compoziție atât de complexă de presupuneri de fapt, încât definirea lor exactă pare absolut necesară. Și acum practica Senatului a venit în ajutor, într-o serie întreagă de hotărâri stabilind cu fermitate semnele tuturor crimelor care

istoria comunității, V. Evr., iunie 1893; Date generale ale cercetării economice și statistice ale provinciei Kazan, parte a economiei, cap. VI; V. F. Zalѣsky, Proprietatea comunală a pământului între ciuvași și cheremis din provincia Kazan, Oev. News., septembrie 1895; și multe altele. alții

*) Vezi adv. Vlasiy Sudeikin, Schimb și operațiuni de schimb, 1892, p. 77 și urm.

2) Vezi N. S. Tagantsev, Codul pedepselor penale și corecționale. El este la fel, Carta pedepselor impuse de judecătorii de pace.
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sunt supuse legilor noastre penale. Dar întrucât Senatul poate vorbi doar în hotărâri judecătorești, toate semnele de infracțiuni au fost stabilite pe chestiuni private cu caracter specific la examinarea și soluționarea protestelor în casare ale procurorilor și a plângerilor de casare ale inculpaților. Este îngrozitor să ne gândim ce multă energie au cheltuit acești inculpați, neștiuți de noi Ivanov și Petrovi, pentru a nu se pierde inima și a nu se înclina în fața deciziilor autorităților inferioare, pentru a ajunge la Senat și acolo să găsească o soluție definitivă la întrebările dreptul lor real sau imaginar. Yering are dreptate când spune că este ceva tragic în lupta pentru dreapta. Avem mii de cazuri când prima și a doua instanță i-au acuzat pe inculpați pentru fapte care nu conțineau elemente ale unei infracțiuni, astfel încât doar Senatul a lămurit cauza și a restabilit atât onoarea, cât și drepturile inculpatului. Câtă suferință au îndurat, ce mare de lacrimi au vărsat acești oameni, nevinovați, din cauza unei neînțelegeri cu privire la semnele unei crime, care au căzut în judecată, au suferit greutăți, poate cu familiile, înlăturați din funcții, rămași fără o bucată de pâine! Ce multă muncă mentală au trebuit să cheltuiască pentru a lămuri problema și a lua decizia corectă! Și cât de recunoscători ar trebui să fim cu toții acestor oameni pentru că, cu prețul suferinței lor, grație curajului și energiei lor, avem acum o definiție clară și precisă a semnelor faptelor penale pedepsite de lege.supravegherea procurorului și procurorilor particulari, pentru a preveni adevărații infractori să se sustrage de la judecată și pedeapsă din cauza aceleiași absențe în lege a definirii semnelor infracțiunilor.

A treia modalitate de formare a dreptului cutumiar este apariția normelor juridice cutumiare din contractul primar
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pa.1) În acele vremuri când legea este încă slab dezvoltată, departe de ea. toate relaţiile sunt prevăzute de normele sale, iar de foarte multe ori părţile contractante trebuie să creeze normele pentru contractele pe care le încheie. Dacă forma este aleasă cu succes, atunci aceiași antreprenori vor recurge la ea data viitoare, își vor găsi imitatori și astfel, încetul cu încetul, se formează normele dreptului cutumiar.

Se poate obiecta că teoria contractuală a caracterului a fost condamnată de mult și irevocabil și să subliniem obiecția binecunoscută că, pentru a admite posibilitatea nașterii unui drept dintr-un contract, trebuie să apelăm la postulatul naturii obligatorii a contractelor, a presupune că contractele sunt întotdeauna și pretutindeni obligatorii în sine; Da, ni se poate spune că, în primul rând, nu avem dreptul să facem deloc astfel de presupuneri a priori și, în al doilea rând, există fapte care demonstrează că nu orice contract a fost întotdeauna considerat obligatoriu în sine.* 2) Recunoaștem corectitudinea acestei obiecții la teoria stabilirii contractuale de orice caracter, dar această obiecție nu se aplică la problema apariției unor norme separate de drept cutumiar dintr-un contract primar. Este imposibil să presupunem că statul și legea se bazează pe un tratat - în masa poporului vor exista întotdeauna persoane pentru care va fi inutil și incomod să se supună normelor naturii: aceste persoane nu vor respecta dictaturile. a naturii și este POSIBIL să-i forțezi NUMAI CU FORTA. CARE ne duce deja dincolo de limitele teoriei contractuale a dreptului. — Dar nu este cazul tranzacțiilor primare, dintre care

') Si. Reinhold Schmid, Theorie urni Metliodik. S. 2o4: Λ. Sturm, Kampi, S. 14: „Durch gleichmăssige, aníânglb-h willkürliclie. widi-rho-

plămâni..."; Teoria contractuală a lui Strikera trebuie înțeleasă în acest sens; apoi ideea de contracte primare este exprimată în termeni generali de Ierpng și dezvoltată în detaliu de Muromtsev, Educația dreptului, p. 24.

2) Vezi pagina 141 de mai sus.
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nu există norme separate de obicei cutumiar. Orice tranzactie se incheie deoarece conditiile acesteia sunt favorabile contrapartidelor. Din punct de vedere economic, valoarea de schimb de consum și subiectivă a bunurilor sau serviciilor primite în schimb este întotdeauna mai mare pentru ambele părți decât cea a celor cedate: valoarea de schimb obiectivă sau socială a bunurilor sau serviciilor schimbate este astfel egalizată. ') Prin urmare, repet, fiecare tranzacție este încheiată pentru că este avantajoasă pentru părți; și tranzacția primară în același timp. si se respecta doar pentru ca este benefica partilor. Această din urmă împrejurare explică rolul de memorie și semnificația tranzacțiilor primare și ne permite să renunțăm la postulatul contractelor obligatorii. Oamenii încheie tranzacții și le execută nu în virtutea prescripțiilor legii, ci numai în virtutea avantajului lor față de părțile contractante. O formă bine aleasă a tranzacției se repetă, se distribuie, intră în conștiința juridică a oamenilor - iar acum norma dreptului cutumiar este gata.

În fine, regulile dreptului cutumiar decurg din hotărârea judecătorească primară. În aceleași condiții de subdezvoltare a dreptului, atunci când dreptul cutumiar decurge din tranzacții primare, el decurge și din hotărâri judecătorești primare, când judecătorii în decizii nu se pot ghida după normele juridice existente, din lipsa acestora, ci trebuie să creeze ei înșiși norme. pentru a rezolva acest caz particular. În cazul realizării cu succes a unor astfel de norme, precum și din cauza inerției judecătorilor remarcată de Rümelin, normele odată aplicate prind rădăcini ca obicei judiciar, iar apoi încep să fie respectate în viață și în afara instanței, ca populație. știe cum și după ce norme vor trebui judecați, dacă este cazul

*) Vezi Învățătura mea despre valoare, vol. 1, p. 14.
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va veni în instanță. Se știe, de exemplu, că în Roma antică a existat o perioadă în care hotărârile în cauzele penale se luau după convingerea subiectivă a judecătorului; că în Germania medievală soţii Scheffen au creat adesea şi cu mult succes legea.1)

În prezent, doctrina apariției dreptului cutumiar prin creativitate ocazională se bucură de o recunoaștere aproape generală. Dacă există scriitori care obiectează la acest lucru, atunci obiecțiile lor sunt complet nefondate. * 2)

Cele de mai sus epuizează doctrina originii dreptului cutumiar și, împreună cu aceasta, îndrăznesc să cred, este complet clarificată problema corelării celor două semne ale dreptului cutumiar - aplicarea efectivă a normelor, ca ordine cunoscută a acțiunilor. și relații și conștiință juridică. Acesta din urmă este în primul, al doilea și al treilea mod de origine al dreptului cutumiar întotdeauna al doilea element în timp, iar în hotărârile judecătorești primare și în general în practica judiciară, dimpotrivă, primul - acest lucru este atât de clar din prezentarea anterioară. iar din opiniile şi discuţiile date în partea a doua subiectul unor savanţi, dar că consider că este de prisos să mă opresc mai departe asupra acestei chestiuni.

') Vezi Wãchter. Würth. Pr.-R., I, S. 34; Adiekes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, SS 7, 8; R. Schmid, Théorie und Metbodik, S. 206: Stintzing Macht, und Recht S. 16; Post, Grundlagen, S. 44 etc.; Markby. Elemente de drept, p. 60; Cogliolo, Saggi, p. 19 Muromtsev, Educația dreptului, p. 24-25.

2) 	De ex. Holder, Pand., S. 28; Hearn, Teoria îndatoririlor legale, p. 48.

3) 	Vezi mai sus, p. 160, 166, 184, 203, 219, 221, 223-225.
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Lege.

O lege este o normă stabilită de puterea de stat – această definiție a dreptului este general acceptată. La fel, în prezent, se poate considera general recunoscut că legiuitorul nu este un organ de convingere populară. Credința populară generală nu există nici ca spirit popular obiectiv, imanent, nici ca sumă a convingerilor indivizilor care alcătuiesc poporul, și deci nu poate avea organe. Legea este expresia voinței, intenției, puterii statului, oricare ar fi forma ei, atât.

Prin urmare, ne rămâne să ne ocupăm de o singură întrebare despre relația dintre drept și dreptul cutumiar.

La prima vedere, poate părea că ambele aceste forme de drept sunt echivalente, ca să spunem așa, egale în drepturi: legea poate anula, fără îndoială, și de foarte multe ori anulează, funcționarea normelor dreptului cutumiar; dar dreptul cutumiar trece uneori înaintea legii. Totuși, dacă acordăm atenție schimbărilor din relația dintre drept și dreptul cutumiar în dezvoltarea istorică a dreptului în general, atunci ne devine clar că de-a lungul timpului rolurile lor s-au schimbat. Dreptul cutumiar este forma de drept primară, mai veche; dar legea, care a apărut mai târziu pe arena istoriei, restrânge încetul cu încetul sfera dreptului cutumiar și deturnează
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el joacă un rol din ce în ce mai puţin semnificativ în viaţa juridică a popoarelor. În prezent, sfera dreptului cutumiar poate fi numit direct nesemnificativ, acesta fiind un fapt incontestabil1) și se explică prin modul modern de viață a relațiilor și modul în care acestea sunt reglementate de lege. În condițiile moderne de viață, dreptul cutumiar este incapabil să-și îndeplinească scopul: nevoile vieții juridice sunt de așa natură încât dreptul cutumiar este aproape complet incapabil să le satisfacă.

În primul rând, trebuie avut în vedere faptul că dreptul cutumiar nu este suficient de definit. Normele sale nu există în sine ca atare, ci sunt aplicate sub forma unei anumite ordini de acțiuni și relații, în urma căreia oricine acționează conform dreptului cutumiar are mai mult loc de a-și urma înclinațiile și gusturile personale decât el. . prin lege. Prin urmare, nu poate exista o uniformitate totală în acțiunile persoanelor care aplică dreptul cutumiar. 2) Datorită faptului că normele dreptului cutumiar trebuie extrase din relațiile de viață prin intermediul unor operații logice asupra materialului propriu-zis reprezentat de aceste relații și chiar și pentru aceasta este necesar să se colecteze informații despre relațiile existente - cunoștințe și, prin urmare, cererea, de către judecători este obișnuită chiar înainte

■) Despre noul cod civil general german, vezi Bruns, în Encyc.lop. RoltzendorPa. S 439; Seitz, Die Pr. R.—Sditile. SS 635-636; pentru Codul civil, vezi Roussel. Encyel., p. 34; Pradier-Fodere, Principes, p. 101; pentru o altă legislație, vezi Sturili, Rampi, S. 39; în Rusia, după cum se știe, dreptul cutumiar este folosit mai mult sau mai puțin pe scară largă numai în viața țărănească și parțial în curțile comerciale și de magistrat.

2) Indeterminarea dreptului cutumiar este subliniată de Ihering, Geist des Rom. Rechts, II, S. 33; A. Sturm, Der Kampf des Redits..., S. 43; <»rban Cours d'Encycl., p. 36; Namur, Encicl., p. 20; Eselibach, Cours, p. 72; Brugi, Introduzione enciclopedica, p, 95; Leontiev, Curtea Volostny și obiceiurile legale ale țăranilor, 1895, p. 50.
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punând serioase dificultăți. ') Aceste dificultăți sunt deosebit de mari și pentru că dreptul cutumiar este foarte variabil atât în timp, cât și în raport cu locul. 2)

Atunci, dreptul cutumiar nu este suficient de progresiv; normele dreptului cutumiar, după cum am văzut, sunt compuse într-un mod lent, treptat, insesizabil și evaziv, sau într-o luptă lungă și încăpățânată de interese, astfel încât procesul de formare a dreptului cutumiar este un proces de căutare, încercare, adesea în zadar și eronat, un proces de luptă, depășirea obstacolelor. Este clar că, ca urmare a acestui fapt, dreptul cutumiar pare a fi o modalitate foarte imperfectă de normalizare a relațiilor de viață.În viața modernă, de multe ori apar relații complet noi, până acum necunoscute, care trebuie reglementate prin lege și este în mod pozitiv imposibil de așteptat până la formarea dreptului cutumiar corespunzător, aceasta ar însemna cauzarea unui prejudiciu imens societății, inconveniente și pierderi incalculabile, uneori ar fi necesar să se refuze direct orice inovație. Ce s-ar întâmpla cu afacerile feroviare, de exemplu, dacă statul ar aștepta până se vor forma regulile de drept cutumiar în acest domeniu? 4)

Toate aceste neajunsuri și slăbiciuni ale dreptului cutumiar determină deplasarea treptată a acestei forme de drept printr-o formă de drept mai perfectă și nu putem decât să salutăm acest fapt și să-l recunoaștem ca un adevărat progres.

') A. Sturm, Der Kampf, S. 43.

2) 	Namur, Encicl., p. 20; În Sergeevich, Experimente în studiul caracterului obișnuit, Observer, ianuarie și februarie 1882.

3) 	Namur, Eneycl., p. 21: „Le droit coutumier est trop lent à se former11; Orban. Cours dlEncycl., p. 31. A. Sturm. Der Kampf des Gesetzes, S. 43; A. Sturm, Recht und Rechtsquellen, S S. 46, 50

4) 	Cp. Namur, Encycl, p. 21; A. Sturm., R. u. R.-Quellen, S. 43.
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som în domeniul vieții juridice „1) Acest lucru este frumos exprimat de Reingold Schmid. Nu întotdeauna îngrop neapărat dreptul care este stabilit chiar de persoanele care trebuie să se supună acestuia. Ceea ce este bine este ceea ce este drept, ceea ce este oportun; iar opinia publică nu este nicidecum cel mai bun judecător în această chestiune, deoarece egoismul și lipsa de dezvoltare și cunoaștere ascund perspectiva legală a maselor. Prin urmare, cerem ca guvernul să fie deasupra opiniei publice. Guvernul trebuie să-i acorde atenție și să-l țină seama, dar să nu i se supună: crearea conștientă, rezonabilă, oportună a dreptului de către puterea de stat trebuie să ia locul formării inconștiente a legii în adâncul maselor; legislația înlocuiește dreptul cutumiar. 2) Și într-adevăr, aceste argumente teoretice sunt confirmate de fapte incontestabile. Ca să nu mai vorbim de epoca crudă a Evului Mediu, când ar putea exista astfel de norme de drept cutumiar precum jus primae noctis, putem găsi multe norme absurde și urâte de drept cutumiar în realitatea modernă, de exemplu rusă.

Ce poate fi mai dăunător, de exemplu, decât obiceiul comercial de a schimba cambiile prietenoase pentru contabilitatea în bănci? Ideea contabilizării unei facturi într-o bancă este dorința de a împrumuta comerciantului cu privire la încheierea unei tranzacții comerciale: tranzacția comercială a fost făcută pe credit, dar vânzătorul dorește să o vândă acum: ia o factură de la cumpărătorul și, punând pe el un formular, îl ia în calcul în bancă și primește bani; când data scadentă a cumpărătorului pentru plata pentru asta-

') Orban, Coursd'Ene., p. 29-30; Ihering, Geist des Rom. Rechts. P,

SS 	35, 37, 38; Brugi, Introd., p. 95; Bagehot, Fizică și politică, 1873, p. 221.

2) 	R. Schmid, Théorie und Methodik des bürgerliehen Rechts, 1848, S. 245.

Biblioteca „Runivers”

- 264 -

var, el plateste nu vanzatorului, ci bancii la care este scontata cambia: sensul ca vanzatorul punand un formular pe cambia cumparatorului, contabilizat in banca, este sa-l sileasca, cu riscul lui. propria raspundere, sa vinde marfa pe credit doar persoanelor care sunt solvabile.vedem in timpul operatiei de luare in calcul in banca a asa-ziselor facturi prietenoase? Două persoane care au nevoie de bani schimbă cambii pentru sume egale și aceleași condiții și apoi le iau în considerare în bănci diferite. Băncile emit bani împotriva acestor cambii cu intenția de a acorda un împrumut pe o tranzacție comercială încheiată, pentru a ajuta la implementarea imediată a unei tranzacții de credit urgent, în speranța că aceștia din urmă vor găsi mijloacele de a justifica efectele actualizate ale cumpărătorilor atunci când acestea sunt anulate de bunurile achizitionate pe credit.nu s-au facut tranzactii comerciale in contabilitatea cambiilor prietenesti si, de aceea, mijloacele de rambursare a datoriei facute de creditori trebuie cautate din exterior si, dupa un volum, nu intotdeauna dreptul. sursă; mai mult, pentru o astfel de tranzacție fictivă se obține un credit dublu față de cazul unei tranzacții normale, reale: și, în final, se comite fraudă totală: acordând credit numai cu ocazia tranzacțiilor comerciale finalizate, băncile iau în calcul facturile doar în monedă marfă, motiv pentru care facturi prietenoase sunt scrise așa „Am primit atât de mult cu mărfurile”; și întrucât scrierea unei cambii prietenoase nu a primit nimic în mărfuri, ci a primit doar o cambie, atunci un astfel de act este un act înșelător care vizează obținerea de profit, adică fraudă.

În viața țărănească găsim și destul de multe exemple de obiceiuri dăunătoare și rele, fără îndoială de natură juridică. Acestea includ, de exemplu, relele tratamente aduse soților cu soția, consacrate prin dreptul cutumiar țărănesc,
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S.U.A; d) obiceiul de a bea judecătorii sub formă de pedeapsă, observat de Iakușkin, ale cărui observații sunt confirmate de mărturia prof. Tabașnikov; 2) printre obiceiurile absurde și urâte ar trebui să includă diverse pedepse rușinoase, 3) în ciuda faptului că unii cercetători le consideră foarte utile (infractorii le este foarte frică de astfel de pedepse). 4)

Și nu există nicio îndoială că legislația ar trebui să combată astfel de obiceiuri dăunătoare, absurde și urâte.

Mai mult, de foarte multe ori legislația este instrumentul progresului. Dacă ar fi necesar să se respecte cerința școlii istorice clasice ca legea să-și tragă conținutul din dreptul cutumiar, ca legislația să fie în concordanță cu conștiința juridică a poporului, atunci multe dintre cele mai mari și mai binefăcătoare reforme nu ar putea avea loc. Deci, de exemplu, toată activitatea reformatoare a lui Petru cel Mare nu ar fi putut avea loc în această condiție. Legea are, și cu siguranță trebuie să aibă, o valoare educațională. 5) Pe vremuri, simplitatea relaţiilor de viaţă în general, simplitatea structurii statului datorită volumului relativ mic de state şi grupuri sociale mai primitive; aproape acelasi nivel

I. Tabashnikov, Atitudinea dezirabilă a viitorului cod civil față de dreptul nostru cutumiar, Zh. G. și Ug. Pr., martie 1885, p. 7<i.

2) 	O. S., p. 89.

3) 	Mullov, Sensul obiceiurilor juridice naționale, J. Min. Yust., ianuarie 1862, p. 55.

4) 	Filippov, Dreptul cutumiar al poporului, R. Gândirea, 1886, septembrie, p. 65 ■ 66.

s) Deci uite J. Kohler, Die Ideale im Recht, Arch. f. hiirg. Recht, Bd. 5. (1891), S. 163; O. Gierke, 1>. Priv.-Recht, 1, S. 127. Perd. Regelsberger. Pand, S. 59.-Împotriva-spune nefondat 11. Despre Ninsky, Legislația ca factor de succes ideologic și moral, J. Gr. și Ug. etc. 1892, mai.
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dezvoltarea mentală a tuturor membrilor acestei comunicări - a făcut posibilă crearea unei ordini juridice direct de către populația însăși sub forma unor norme de drept cutumiar, deseori exprimate sub forma poetică a proverbelor, a câtorva și simplu, de înțeles de toți și oricine. si zicatori sau manifestate direct sub forma unui comportament monoton fara a fi formulate in norme abstracte.—Dar odata cu cresterea complexitatii relatiilor de viata, odata cu dezvoltarea si multiplicarea autoritatilor publice, odata cu cresterea dimensiunii statelor, odata cu aparitia. a unei distincţii între oamenii educaţi şi cei needucaţi, cu împărţirea poporului în clase care au puţine interese comune — formarea normelor cutumiare devine din ce în ce mai dificilă pentru masa populaţiei; această masă nu numai că nu este întotdeauna capabilă să creeze o modalitate convenabilă de stabilire a acestor relații, dar este adesea chiar incapabilă să înțeleagă aceste relații, mai ales în domeniul problemelor abstracte de drept civil și penal, sau, într-o măsură și mai mare, în drept public, în materie de administrație, financiar și politic. Încetul cu încetul, puterea de stat își ia în propriile mâini funcția de formare a legii, lăsând populația să normalizeze prin dreptul cutumiar interesele mai puțin importante sau strict speciale de natură pur locală sau de clasă. Dar chiar și în aceste zone statul își extinde controlul, exercită o influență reținătoare și călăuzitoare. Treptat, întreaga funcție de formare a dreptului este concentrată în mâinile statului, iar dreptul cutumiar funcționează numai acolo unde și în măsura în care este permis de stat.

În acest sens, putem spune că dreptul este creat și trebuie creat exclusiv de puterea statului, că statul este singurul creator și purtător de drept; în acest sens putem spune că dreptul este creat de putere.
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Dar tu însuți recunoști că dreptul cutumiar poate abroga legea, mă vei obiecta.

Fără îndoială, se poate, dar acest lucru nu respinge punctul de vedere al dreptului ca fiind cea mai înaltă și, în cele din urmă, singura formă de drept. Legiuitorul poate greși, și tocmai atunci când puterea de stat emite, din greșeală, norme nepotrivite sau nu abrogă în timp util norme depășite și inutilizabile, atunci observăm cazuri de desființare a legii prin forța cutumei, care nimeni nu poate nega. căci ea aparţine în întregime domeniului faptelor. Deci, de exemplu, aici, în Rusia, binecunoscutul decret al lui Petru cel Mare privind moștenirea unică nu a fost aplicat. Deci, în ciuda faptului că, potrivit legii din 13 aprilie 1726, nu numai proprietarii care au aranjat „asistență”, ci și cei care erau în „asistență”, toți fără excepție, au fost aspru pedepsiți cu biciul și trimiși la Nerchinsk la muncă, acest obicei a existat, iar acum era în plină desfășurare. ') Așadar, de exemplu, în Codul bavarez Kretmair din 1753 (X, § 11, 4) s-a ordonat să nu se dea credință mărturiei martorilor săraci - totuși, în ultima perioadă de aplicare a acestui cod, aceasta regula nu a fost respectată în practică.* 2) Deci, de exemplu, în limba engleză și obiceiul a abolit dreptul de veto legislativ absolut al monarhului. 3) Sau, de exemplu, în 1787, au fost emise legi pentru Galiția care au desființat obiceiurile țăranilor privind ordinea moștenirii și tutelei, dar având în vedere nemulțumirea generală a țăranilor față de acele legi și eludarea lor pe scară largă, guvernul. prin legile din 1790 si 1791 A trebuit să abrog acele legi.4)

Dar toate acestea sunt cazuri excepționale și uneori

!) Dashkevich, Viitorul Cod Civil și Vama Populară Yur. Vesti., august 1886, p. Õ16.

2) 	Scita, Die praktische Rechteschule, SS 533-534.

3) 	Vezi Korkunov, Dreptul de stat rus, vol. 1-S, ediția a II-a, 1893, p. 75.

*) Dashkevici, pr. p., p. 515.
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motivul desființării legii prin obicei nu constă în inadecvarea normelor legislative, ci mai degrabă în slăbiciunea puterii de stat. Guvernul, puterea de stat, în exercitarea funcției legislative, are șanse incomparabil mai mici de a greși decât masa populației în formularea normelor dreptului cutumiar. Persoanele aflate la putere primesc o educație și o educație corespunzătoare, special pregătite pentru activitatea de stat; cele mai bine educate, capabile, de încredere sunt numite sau alese în funcția legislativă; cei mai cunoscuți avocați, atât teoreticieni științifici, cât și practicieni, sunt invitați să participe la lucrările legislative; publicarea tuturor actelor legislative mai mult sau mai puțin importante este de obicei precedată de referințe istorice și studii ale stării actuale, așa-numitele anchete, prin specialiști. Toate acestea sunt o garanție atât de serioasă a oportunității legilor promulgate de puterea de stat, în comparație cu care masa întunecată a oamenilor, rătăcind bâjbâind și la întâmplare, cu prețul unei mase enorme de muncă mintală, cumpărând câteva aproximativ normele oportune ale dreptului cutumiar, este un spectacol trist și jalnic și uneori chiar unul complet.

Dreptul este cea mai înaltă formă de drept, viitorul îi aparține; dreptul cutumiar este o formă inferioară, ceva între morală și drept, iar conform legii stingerii formelor tranzitorii semiadaptate își pierde din ce în ce mai mult semnificația, transformându-se într-o formă auxiliară a dreptului la egalitate cu decretele. a organelor guvernamentale subordonate şi practica judiciară.

După ce a stabilit astfel doctrina raportului dintre dreptul cutumiar și drept, trecem acum la o considerație a unei chestiuni mai generale, cea a raportului dintre drept și morală.
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Morala și legea.

De pe vremea lui Thomasius, în știință a predominat opinia că domeniile dreptului și moralității sunt complet diferite. că aceste imperative nu au nimic în comun între ele. Krause și studentul și adeptul său L rey au demonstrat că legea și morala au multe în comun, dar în același timp au învățat că zonele lor coincid doar parțial, ca două cercuri cu cercuri care se intersectează. Arens arată în mod corect că legea și morala au atât un element intern, ca caracter de intenție, cât și un element exterior, ca oportunitatea acțiunii \): dar crede că există un domeniu în drept în care standardul moralității este inaplicabil. , de exemplu, în dreptul privat, dobândirea proprietății cu ъ puncte viziune asupra scopului este un act indiferent 2). În prezent, începe să pătrundă un nou punct de vedere la dreapta ca minim etic.

Teoria minimului etic este strâns legată de teoria utilitarist-evoluționară a dreptului. Dar nu am putea considera dezvoltarea concepției dreptului ca un minim etic, împreună cu dezvoltarea unei noi direcții, utilitarist-evoluționiste, deoarece, printr-un accident ciudat,

*) Ahrens, Juristische Encyclopaedie. SS 35, 36.

2) O. c, S 36.
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Într-adevăr, această viziune asupra dreptului ca minim etic este exprimată nu numai de susținătorii noii teorii, ci și de oamenii de știință ai școlii istorice și chiar de alte tendințe.

Astfel, primul care a exprimat acest punct de vedere cu suficientă detaliere și certitudine a fost Karl David August Roeder, un susținător al teoriei dreptului natural. El definește legea drept „lege externă (obiectivă) și internă (subiectivă) pentru aranjarea liberă a vieții ființelor raționale”’): sarcina vieții umane este realizarea ideii de bine. Care este, s-ar putea întreba, diferența dintre lege și morală? a) Morala cere motive interne pentru bine, legea reglementează relațiile externe ale oamenilor; dar, în același timp, există un element intern în drept, întrucât numai această străduință internă pentru drept și dreptate este o garanție a forței ordinii juridice1 * 3). Prin urmare, prin constrângere externă, dreptul este implementat doar parțial 4). Mai departe, Roeder a exprimat dezinvolt ideea că legea nu legitimează imoralitatea - este Roeder care spune că scopul dreptului și al moralității este același - bine (Gut) 5). Și, în sfârșit, subliniază că o evaluare corectă a acțiunilor externe ale unei persoane este imposibilă fără a examina starea spiritului său la acel moment, ca, de exemplu, în întrebările despre imputare, despre măsura pedepsei *). Astfel, la Roeder găsim deja toate acele trei dovezi ale ideii că dreptul este un minim etic, pe care o vom întâlni mai târziu la Jellinek — și anume: ce are dreptul în afară de

1) 	K. D. A. Roder, Grundzüge oes Naturrechts oder der Rechtsphi-losophie, 2nd Auflage, 1860 (1st Auflage 1846), SS 59, 63.

*) O. c., SS, 70, 74, 109,

3) 	O. c., SS 111, 112, 116

♦) O. c., S. 116.

5) 	O. c., S. 109.

*) O. c., S. S., 118, 119.
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forță coercitivă extern-internă, că legea nu legitimează imoralitatea și că o evaluare adecvată a acțiunilor unei persoane este posibilă numai dacă se acordă atenție stării sale interne.

Următorii scriitori aruncă o privire destul de corectă asupra relației dintre drept și morală. În e p i n g ъ a spune că legea face parte din morală în sens larg; zona sa deja. decât domeniul moralei* pentru că determină numai relaţiile dintre oameni şi, mai mult, numai pe cele care sunt supuse executării'). III triker spune că, în condițiile moderne de viață, domeniul dreptului intră în zona moralității ca parte a acesteia, deși uneori o parte a cercului mai mic (legea) se află în afara celui mai mare (moralitatea) * 2). Dreptul diferă de morală prin natura constrângerii: dreptul primește forță coercitivă de la stat, moralitatea de la societate3). Affolter consideră că nu există nicio diferență fundamentală între lege și morală: sentimentul juridic și sentimentul moral sunt la fel, doar legea depășește moralitatea și se străduiește să implementeze în practică cerințele ei: morala este drept nedezvoltat (unausgebiidetes Recht) S Mai sus, am avut oportunitatea de a fi convins de eroarea opiniilor lui Affolter și opinia de mai sus cu privire la relația dintre lege și morală nu este în întregime corectă, deoarece legea și morala au diferențe serioase și, pe de altă parte, sunt similare prin aceea că morala se străduiește, de asemenea, să să-și îndeplinească cerințele. Dar totuși, viziunea generală a lui Affolter este adevărată - că

1) 	FH Vering, Istoria și Pandectele dreptului privat comun roman și de astăzi. Ed. a IV-a, 1875, p. 13.

2) 	S. Stricker, Physiologie des Rechts, 1884, p. 98, 99.

3) 	O.c., p. 89.

♦) A. Affolter, Investigations into the Weeen des Rechts, 1889, p. 3, 11, 12.
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legea şi morala par a fi fenomene omogene. Frenzel indică un element intern, mental, în drept, care îl apropie de moralitate x). Courcelle-Geneil spune că dreptul include astfel de reguli, a căror respectare este atât de necesară pentru societate, încât fără aceasta societatea nu ar putea exista și ar trebui să degenereze; iar domeniul moralității include astfel de reguli ale căror beneficii sunt mai puțin semnificative sau mai puțin evidente, sau așa, a căror aplicare prin constrângere ar aduce mai mult rău decât bine 2).

II ulya, în urma lui Skatarella, acceptă și teoria minimului etic, considerând că legea este acea parte a moralității care este cea mai necesară pentru păstrarea uniunii sociale și, prin urmare, este aplicată 3).

Unii scriitori, parcă în mod întâmplător și în treacăt, exprimă ideea de drept ca un minim etic. Varn-könig, de exemplu, spune că fundamentele dreptului sunt înrădăcinate în morală, astfel că legea nu legitimează nimic imoral, dar legea se deosebește de morală prin caracterul ei coercitiv 4). Folgraff consideră că legea este chemată să protejeze moralitatea, tratând-o ca pe o cochilie protectoare pentru cereale a). Vrune spune că, deși legea este diferită de morală, ea face parte din ordinea etică generală ®). Roussel consideră domeniul moralității mai larg decât domeniul dreptului, recunoaște că legea nu legitimează imoralitatea și că

*) G. Frenzel, Drept și drept, 1892, p. 67— 69.

2) 	Courcelle -Séneuil, Pregătirea pentru Studiu de Drept, 1887, p. 203·

3) 	F. Puglia, Fundamentele Filosofiei Giuridica, ed. a II-a, 1892, p. 14.

(4) 	LA Warnkonig, Legal Encyclopaedia, 1853, p. 17—18.

5) 	К Vollgrafl, Filosofia statului și a dreptului, 1864, II, S. 270.

(e) CG Bruns, The Heavenly Rõmisehe Right; въ Enciclopedie Hol· tzendorf'a, 5th Autlage, 1890, p.

Eliminați „subiectele”

— 273 -

este dat uneori, alteori ca un fenomen excepțional; el vede diferența dintre temperament și moralitate în caracterul obligatoriu al primei. Dar apoi deodată, împotriva oricărei așteptări, el declară că morala și dreptul sunt două domenii învecinate 1). 11 p și s o indică în mod corect că atât morala, cât și legea se referă atât la relațiile externe, cât și la cele interne: dar, în opinia sa, fiecare drept ia naștere sub forma moralității: diferența dintre ele, crede el, nu constă în constrângerea legii, ci în faptul că morala este o proprietate a unei persoane ca individ, iar dreptul este proprietatea sa ca membru al societăţii 2). Ratkovskii să învețe că legea și morala diferă doar în conținut, dar nu în formă și nu în sursă.3) Trend recunoaște legea ca un minim etic. (De asemenea, Folleville?) Unii scriitori definesc corect legea ca un minim etic, dar se găsesc a fi nesatisfăcător în detaliu. Wallaszek numește direct dreptul un minim etic și vede diferența față de morală în caracterul ei obligatoriu. c) Dar în detalii, părerile sale sunt destul de ciudate și miroase a metafizică. De exemplu, spune că pentru acțiunile juridice intenția subiectului nu este esențială, ci pentru morală, dimpotrivă, intenția este esențială, iar pentru a dovedi această idee indubitabil eronată, intră într-un astfel de raționament. : pot obiecta la mine, spune el. ce vrei sa mananci poti sa faci

ч Ad. Roussel, Enciclopedia Dreptului. ?-de ëd. 1871, p. 9-F>.

2) G. Prisco, Principles of the Philosophy of Law, 1872, 11, p. 33. 34, 37,

*) M. Ratkowsky, Enciclopedie, 18110, or 4.

4) 	Adăugați. Trendelenburg. Desigur, pe motivul Etbik, oe An:'l. 1-6-, S.

*) Daniel de Folleville, Noțiunea de drept și obligație, 1873, p. 4?.

(e) R. Wallaschek, Stndien zur Recldspliilosopliie, 18-9, 103: „numai atunci” să fie adevărat: realizarea wiumgjnglicJx-n iinthwiidigen obiecttlieile ethisehen zieles.* О принудитель-порстель-пор. 82, Ei 'ι.

1s
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face bine; și răspunde la această presupusă întrebare demonstrând că cu o intenție rea se poate face ceva bun (ein Gut), dar ideea de bunătate (das Gute) nu poate fi realizată. * 2) Mai spune Gailinger.3)

Dar pentru asta, pe de altă parte, există scriitori care dezvoltă în detaliu problema dreptului ca aceste verificări minime și se disting prin vederi clare și precise. Am vorbit deja despre Roeder. Părerile lui Yering ne sunt, de asemenea, cunoscute. 4) T ep sele și b învață că o persoană este supusă influenței legii și moralității; dreptul își împrumută principiile de la morală, dar nu toată morala este inclusă în domeniul dreptului: dreptul cere îndeplinirea nu a celor mai înalte cerințe ale moralității, ea cere binele, dar nu cel mai bun; se deosebeşte de morală prin caracterul ei coercitiv. 5 *) Ulrich, deși declară că dreptul trebuie strict distins de morală, °) exprimă totuși o teorie tipică a minimului etic; dar apropo, afirmația de mai sus nu o contrazice. Legea, spune el, este doar un drept în măsura în care este un mijloc pentru atingerea scopurilor morale; funcționează până când dictatele moralității sunt îndeplinite fără ajutorul ei; dacă toți oamenii ar fi perfecți din punct de vedere moral, atunci legea ar înceta de fapt să mai funcționeze, deoarece nevoia de constrângere ar dispărea. 7) Teoria minimului etic este dezvoltată în detaliu de către Vadai-Paiale și Kilinek. Conform

') O. s., SS 59, CO.

2) 	O. s., SS 53, 59, 103.

3) 	A. Heilinger, Recbt und Macht, S. 38.

4) 	Vezi mai sus, pagina 118.

5) 	Thiercelin, Principes du droit, ed. a II-a. 1865, p. 39-41.

®) H. ülrici, Die Quelle des Rechts und des Rechtsbegriffs, Zeitschr. iür Philosophie, NF, 59 Bd. (1871), S. 173.

7) 0. c., SS 176, 177.
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În a d a l a-II a p a l e legea este acea parte a regulilor comportamentului uman, a cărei respectare este absolut necesară existenței societății, motiv pentru care i se conferă o forță coercitivă externă. 4) Atât legea cât și morala sunt principii sociale care au în scopul lor binele comun.2) Dar există și diferențe serioase între ele. Dintre aceste diferențe enumerate de Vadala-ІІapala, să numim următoarele - moralitatea reglementează toate relațiile de viață ale unei persoane, legea oferă persoanei posibilitatea de a-și dezvolta abilitățile în timpul vieții în societate: atât legea, cât și morala au constrângere internă, dar legea are și sancțiune externă, legislativă: tot ceea ce este prescris sau interzis de lege este prescris și interzis de morală, dar nu invers. Zi Ell in pek începe cu stabilirea viziunii corecte a eticii ca imperativ social: etica este întotdeauna etică socială (Socialethik) și se dezvoltă din cele mai simple instincte sociale, observate deja la animale.4) Etica individuală nu este altceva decât o definiție cei reguli după care o persoană trebuie să se ghideze pentru a îndeplini cerințele eticii sociale, pentru a trăi așa cum o cere beneficiul societății. 5_) Legea este un minim etic; în mod obiectiv, este minimul de condiţii necesare existenţei societăţii (Existenziuiuimum); subiectiv, acesta este minimul de cerințe morale impuse membrilor societății. Acest lucru este dovedit de

P Vadala-Papalc, Morale e diritto nella vita, 1881, pp 123, 121, 13o, 131.

2) 	0.cp 146.

3) 	O. C., p. 147, 148, 149, 136.

4) 	G. Jellinek, Die socialethische Bedeotung von Keelit, Unreclit ond Strafe. 1878, SS 15-19, 25.

:«) 0. c , S. 29.

e) 0. e, S. 42.

18*
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consideraţii suflante. În primul rând, legea are exact aceeași putere coercitivă internă ca și morala; numai atunci este necesar să se recurgă la constrângerea externă, atunci când o persoană nu poate avea suficiente stimulente interne pentru a îndeplini preceptele legii — și acesta este un fenomen excepțional, patologic. 1) O societate în care orice prescripție a legii ar trebui îndeplinită cu forța, cu siguranță nu ar putea exista. În al doilea rând, în cazul unei infracțiuni, se pune imediat întrebarea nu numai a ceea ce s-a întâmplat, ci și a modului în care s-a întâmplat; studiul stării psihice a infractorului este absolut necesar. * 2) În al treilea rând, legea nu legitimează imoralitatea.3 4 5)

În 1896, a fost publicată o carte mică de Eli Ritter, dedicată problemei relației dintre moralitate și drept. Autorul expune teoria minimului etic, dar într-o formă vagă și vagă, și își susține punctele de vedere nu prin raționament teoretic, ci în principal prin referiri la autorități și la legile americane. +)

Dintre ruși, prof. Kapustin, *) prof. Shcheglov6) și Vl. Solovyov.7)

η O. s., 8,8. 50-61.

η O, p., SS 52-53.

3) 	O. s., S. 54 ua

4) 	Eli F. Ritter, Moral Law and Civil Law, 1896. Martel et Legendre, Droit usuel, a apărut în 1896, dar nu l-am putut obține.

5) 	Vezi mai sus, pp. 220-221.

6) 	V G. Shceglov, Moralitate și drept, 888. pp. 99, W 112.

7) 	Vl. Solovyov, Principiul pedepsei, Buletinul Europei, martie 1895. p. 325; el, Morala şi Drept, V. Evr., noiembrie 1895, p. <129 etc.
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Împotriva teoriei minimului etic au fost ridicate obiecții de mai multe ori. Una dintre principalele este de a sublinia că pot exista norme de drept care sunt complet indiferente din punct de vedere moral. Acestea sunt, de exemplu, asupra formei acordurilor, asupra condițiilor de maturitate, a datelor procedurale, asupra numărului de martori etc. ') la vârsta acestei categorii, terapia drepturilor oamenilor de știință, 2) care resping moment al subiectului ca element necesar în înțelegerea drepturilor.— Dar această obiecție nu rezistă examinării, așa cum am avut deja ocazia să ne convingem mai devreme. Am văzut că pentru multe norme care, la prima vedere, nu conțin posibilitatea de a face obiectul unei condamnări legale, se poate găsi o astfel de condamnare: și că acele norme, unde este cu adevărat imposibil de descoperit chiar și urmele de o condamnare legală, se dovedesc a fi norme de natură secundară, ca să spunem așa, destinate punerii în aplicare tehnică a altor norme, primare, care sunt deja aplicate de dragul conținutului lor. Aici adăugăm că exact același lucru se poate spune împotriva obiecției luate în considerare la teoria minimului etic. Unele dintre normele indiferente din punct de vedere moral sunt normele tehnicii juridice, în timp ce altele sunt departe de a fi atât de indiferente din punct de vedere moral pe cât ar părea la prima vedere. De exemplu, condițiile majorității sunt stabilite în conformitate cu realizarea dezvoltării mentale depline a tinerilor și în conformitate cu cerințele stricte ale moralității - astfel încât nimeni, până la dezvoltarea deplină a forțelor și abilităților sale, să nu fie lăsat să facă față. milostivirea sorții și a patimilor lui și nu ar deveni o victimă a unor oameni rău intenționați și vicioși.

') De exemplu. C. GV Wachter, Pandekten, 1880, I, S. 3. Anm. *); Korkunov, Prelegeri despre teoria generală a dreptului, p. 46.

2) Adikes, Zpttelman, Frenzel și alții, vezi pp. 238-241.
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O altă obiecție, nu mai puțin serioasă, la adresa teoriei minimului etic este aceea de a indica posibilitatea existenței unor legi care contrazic cerințele cele mai elementare ale moralității. Există, de exemplu, indicii ale istoriei Antigonei, unde un act de moravuri înalte s-a dovedit a fi nu mai puțin o crimă de stat: ei spun că legea legitimează destul de des imoralitatea: , sub pedeapsa morții, a trădat pe oricine s-a îmbolnăvit. lista de interdicții; că, de exemplu, în Franța, un fiu poate vinde proprietatea tatălui său la o licitație pentru o datorie.

Dar toate acestea nu sunt suficient de convingătoare. Jellinek spune pe bună dreptate că un creditor care acționează în conformitate cu preceptele legii, de exemplu, care își pretinde banii fără milă, nu acționează imoral – contractele trebuie respectate și datoriile plătite; dar din moment ce acesta este minimul de moralitate, în comparație cu mai multe acțiuni morale, o astfel de acțiune este imorală. 4) Apoi, conform justei observații a lui Muromtsev, 5) când legea oferă protecție pentru fapte rele, atunci aceasta se întâmplă „ca să spunem așa, necunoscut, din cauza imperfecțiunii mijloacelor tehnice care aparțin contactului juridic-

') Bierling, Juristische Prinzipienlehre, S. 64. De asemenea, Dan, Vernunft im Recht, S. 139.

J) Vezi Jellinek, O. c., S, 53.

3) 	Pradier-Fodéré, Principes generaux de droit, p. 17; J. Kohler, Recht și Pflicht, Arch, f. burg. Recht, Bd. 6. (1892), S. 182-183. Mulți resping neîntemeiat!, teoria minimului etic, de exemplu. Aguilera, L'idee du droit en Allemagne, p. 254.

4) 	Jellinek, O. c. 8.54.

·') Muromtsev, Definiția și împărțirea de bază a dreptului, p. 175.
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Dar autorul a subliniat și un alt motiv pentru discrepanța dintre cerințele moralei și ale dreptului: ..când legea este imperfectă, de exemplu, învechită sau încă insuficient dezvoltată etc., atunci acesta este dezacordul dintre lege și justiţie. x) La fel a remarcat prof. Kapustin. 2) În special, referitor la exemplul Antigonei, trebuie spus că nu se poate lua ca exemplu o asemenea epocă. când s-a produs această ciocnire a legii și a moralității. În epocile de tranziție, când sistemul de stat se schimbă, când există schimbări uriașe în viața înconjurătoare și fermentație în mintea oamenilor, astfel de conflicte sunt foarte posibile. Dar, de îndată ce viața își intră pe calea obișnuită, atunci se instalează imediat un acord gradual al cerințelor moralei și ale legii, iar acesta din urmă devine din nou un minim etic. Într-unul dintre articolele din jurnal, Muromtsev a atras atenția asupra acestui lucru . Când are loc o fermentare a forțelor și ideilor în societate, când se naște o nouă ordine care să o înlocuiască pe cea veche, atunci „.... chestiunea cadrului și justiției joacă un rol principal în conștiința publică: în contrast cu aceste două concepte , dreptate și drept, conștiința publică întruchipează acea stare duală pe care o trăiește.... „Zi În expresii figurative frumoase, Muromtsev caracterizează relația dintre drept și dreptate în astfel de perioade. „Legea este o ordine reală, dreptatea este o ordine dezirabilă; toată lumea cunoaște legea și efectul ei este experimentat de sine ca pe un fapt real, la justiție aspiră parcă la un ideal... Dar acum aspirațiile sunt încununate de succes și idealul devine real.... dreptatea

*) Muromtsev. O.S., p. 155.

2) 	Kapustin, Teoria dreptului, p. 79, 84.

3) 	Muromtsev, Drept și justiție, Severny Vestnik, 1*92, februarie, p. 256-257.
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devine morala.... opozitia dreptatii si moralei isi pierde sensul: lupta este inlocuita cu pacea si in loc de doua opuse care se lupta se obtine un drept, in armonie cu cerintele dreptatii de ieri.* * '.I

Mai mult, până la urmă, legiuitorul poate greși 2) și, în sfârșit, dreptul poate avea o valoare educațională. La urma urmei, cerințele moralității pot fi rele (prostituția ospitalității etc.) iar legea, legea, le poate combate și eradica, cultivând în oameni calități mai bune, creând o morală nouă, mai perfectă.

Alăturându-ne în întregime, conform considerațiilor de mai sus, teoria minimului etic, trebuie să ne punem acum o ultimă întrebare din domeniul doctrinei raportului dintre drept și morală. Până acum ne-am preocupat să stabilim asemănările dintre ele; este necesar să se stabilească și să se difere.

Opiniile comune indică diferența că moralitatea se distinge prin forța coercitivă internă, iar legea prin externă. Dar am avut ocazia să ne convingem că moralitatea are și o forță coercitivă externă, întrucât societatea condamnă cu strictețe actele imorale, iar oamenii vicioși sunt pedepsiți cu disprețul universal și chiar sunt supuși ostracizării opiniei publice. Pe de altă parte, am văzut că dreptul are aceeași putere coercitivă internă ca și morala; fiecare dintre noi este conștient în psihicul său de existența unui sentiment juridic; în dreptul penal, după cum am văzut, elementul intern al dreptului joacă un rol enorm; în dreptul civil, voință, intenție, părțile au

') Ibidem, p. 257.

Vezi Jellinek, 0.c, S.55.
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foarte important în stabilirea consecinţelor juridice ale unui contract — de exemplu, în cazuri de constrângere, eroare, înşelăciune etc.

Apoi, există o serie de savanți care resping esențialitatea semnului de constrângere pentru conceptul de drept. Nimeni nu poate fi obligat să presteze servicii personale prin violență directă, d) multe infracțiuni sunt un rău ireparabil, precum adulterul, mutilarea etc. 2) - Dar oamenii de știință care prezintă astfel de obiecții înțeleg, evident, prin constrângere doar constrângere fizică, ca Ahrens^ sau priviți greșit rolul și semnificația constrângerii mentale în drept, ca prof. Korkunov.Acesta din urmă spune că constrângerea mintală, constrângerea mintală, este un semn nu numai al legii, ci și al moralității.—Totuși, un asemenea argument nu pare convingător. Este necesar să se facă distincția între conceptul de sentiment juridic, care atrage direct o persoană către îndeplinirea preceptelor legii împreună cu preceptele moralității: și conceptul unei forțe coercitive indirecte a legii, care este, fără îndoială, a unei forțe mentale. natura, ci este cauzată numai de amenințarea cu consecințe nefavorabile în cazurile de încălcare a moralității. Primul tip de constrângere psihică a legii corespunde în totalitate constrângerii psihice în domeniul moralității - sentimentul juridic direct este complet analog sentimentului moral: al doilea tip de forță coercitivă psihică a legii este un derivat al constrângerii fizice externe și poate fi numit indirect. constrângere fizică.

<) Ahrens, Encicl., S 37.

-) O. c., S. 38; Korkunov, Prelegeri despre teoria generală a caracterului. a 3-a peste. pagina 73.

') O. S., p. 74.
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O altă obiecție la caracterul coercitiv al dreptului este de a sublinia că în istorie (de exemplu, în istoria Irlandei) se pot găsi exemple de lipsă de putere coercitivă a hotărârilor, astfel încât acestea au fost executate voluntar. 1) Dar această împrejurare nu vorbește deloc împotriva esențialității elementului de executare pentru conceptul de drept. Evident, procedura voluntară indicată pentru executarea hotărârilor judecătorești s-a dovedit a fi incomodă, neconformă cu natura dreptului, întrucât acesta a dispărut fără urmă. În plus, a existat o perioadă în care orice lege nu avea deloc forță coercitivă externă, dar astfel de forme inițiale, nedezvoltate sau tranzitorii de drept fără constrângere externă sunt excepția care confirmă regula, deoarece o astfel de lege imperfectă fie dobândește constrângere externă odată cu trecerea. de timp sau încetează să existe.act, este distrus ca neviabil.

Următoarea obiecție la semnul constrângerii în drept este de a indica exemple de norme de drept care nu au forță coercitivă. Există multe reguli de drept care nu au nicio sancțiune; normele de drept de stat care reglementează activitățile celor mai înalte instituții ale statului din statele constituționale nu au sancțiuni și nu pot fi puse în aplicare; nici normele dreptului internațional nu pot fi aplicate; se întâmplă ca nici măcar normele sancționate uneori să nu poată fi aplicate; de exemplu, nu puteți recupera bani de la

') JG Hibben, Relația eticii cu jurisprudența. Int. J. din.

Et., 1894, ianuarie, p. 148—149.
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debitor ruinat. ') Am avut deja ocazia să analizăm obiecții asemănătoare citind scrierile lui Iering, de ce repetăm aici doar pe scurt că exemplele date se referă fie la cazuri de imposibilitate de a aplica constrângerea în raport cu cele mai înalte organe ale puterii de stat, fie la cazurile de imposibilitate fizică a exercitării dreptului, sau indică esența promulgarea normelor fără sancțiune — și în orice caz nu pare suficient de convingătoare.

La urma urmei, statul creează legea și o aplică el însuși — cine poate forța puterea de stat? Puterea statului execută prescripțiile legii create de ea însăși, îndemnată de conștiința morală a datoriei. Pentru subiecţi, acest motiv de executare a prescripţiilor legii este completat de stimularea executării legii; pentru puterea de stat, primul motiv este singurul, pentru că întregul puterii coercitive externe îi aparține și, desigur, este imposibil să te forțezi prin măsuri externe. Conștiința datoriei cuiva în persoanele aflate la putere ia naștere și este selectată în același mod ca și sentimentele morale în general, fiind calități utile unei societăți date. În sfârșit, au influență și considerentele pur politice, indicate de Iering. ^ — Din același motiv, normele dreptului internațional nu sunt fezabile cu forța: nu există putere superioară asupra statelor suverane care să le poată constrânge. 3)—Imposibilitatea fizică

1) 	Vezi Geyer. Rechtsphilosophie, 1863, S. 10; A. Thon, Rechtsnorm unii subjectives Recht, S. 6-7. Bierling, Ifritik der jur. Grundbegriff e, I, S. 147; Gierke, Deutsche Priv. Recht, S. 114; Korkunov, Prelegeri despre teoria generală a dreptului, p. 72; Shceglov, O. S., p. 112-114.

2) 	Vezi mai sus, pp. 111-112

„”) Normele dreptului internațional par, fără îndoială, a fi o formă de drept și în comparație cu legea. Nu sunt instalate
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exercitarea dreptului în anumite cazuri concrete nu distruge deloc caracterul coercitiv al dreptului în general, despre care am avut deja ocazia să vorbim. 1) - Normele de drept, care nu au sancțiune, sunt norme imperfecte, nedezvoltate tehnic și, ca atare, au mai degrabă caracter de sfat, chiar norme morale, atribuite incorect domeniului dreptului. Deci, de exemplu, norme precum „o soție trebuie să-și iubească soțul”, „beția este interzisă tuturor și tuturor” sunt mai degrabă reguli de moralitate decât norme de legislație, deși nu trebuie să uităm că o sancțiune pentru acestea în orice moment poate fi dat de stat.

Unii juriști citează, pentru a infirma opinia despre caracterul coercitiv al dreptului, următorul considerent: dacă toată lumea ar respecta de bunăvoie preceptele dreptului, atunci nimeni nu ar trebui să fie forțat: de aceea constrângerea nu este un semn esențial al dreptului. 2) - Un singur lucru poate fi obiectat la aceasta - nu creăm utopii, ci studiem faptele realității. Și deși există cazuri de încălcări ale dreptului, până atunci trebuie să considerăm constrângerea ca un element esențial al acesteia.

În cele din urmă, există scriitori care neagă în mod nefondat natura constrângerii din spatele dreptei. 3)

Având în vedere cele de mai sus, majoritatea celor mai eminenți juriști învățați, care au anterioară autoritatea co-suprema, întrucât nu există o asemenea autoritate, decât prin obicei sau iiervich. acum prin acord. mier fr. PoHock, Eseu în Jurisprudență și Etică, 1882, pp. 37-38.

') Vezi mai sus, p. 120-121.

2) A. Thon, Der Rechtsbegriff, Zeitschr, f. relatii cu publicul. u. 6 și urm., Recht, Bd. 7. (1880), S. 263; Korkunov, O. e., p. 70.

8) 	Nair. ASolter, Unters. ub. das Wesen des Reehts, S. 22; Alaux, Phil. morale et politique, 1893, p. 198, 199, 207, 215.
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zhiiiya în principal și împrumutate, tind să recunoască constrângerea ca o trăsătură esențială a legii. ')

În concluzie, trebuie să lămurim încă o neînțelegere. Ceva asemănător constrângerii fizice indirecte observată în drept, putem observa în domeniul moralității: societatea amenință cu unele consecințe nefavorabile pentru cei dintre membrii săi care încalcă preceptele moralității, astfel încât persoanele cu simț moral slab dezvoltat, nu atrag puternic. la acţiuni morale, ei sunt îndemnaţi să respecte preceptele moralei tocmai de teama de a stârni reacţia opiniei publice împotriva lor înşişi. 2)

Această neînțelegere este doar aparentă și întrebarea care ne ocupă în legătură cu legislația a fost de mult timp și irevocabil rezolvată de nimeni altul decât însuși Iering.

') Warnkonig, Jur. Ene., 8. 23; W&chter, Wirt. Pr.—H, I, S. 9, II, S. 4; R. Schmid, Theory and Method, p. 236; Knapp, Rights Philos., S. 193; Vering, Gesch. u Pand., S. 13; Keller, Pandeeten, S. 1; Lüders, Ge-wohnh.-Dreapta, S. 33; Brinz, Pand., I, S. 91; Rfimelin, Nest și Aulsat I, P. 76, II, P. 349; Zrodloweki, R. Pr.-R, I, S. 4; Ihering, Săptămâna în dreapta, I, S S.95-97; 234 -236; VoIIgraff, R. u. St. Louis Phil., S. 411; Wăchter, Pand., I, S. 2-4; Regelsberger, Pand., SS 63, 83-84; Gierke, D. Pr—Recht, I, S. 114 (de ex., 1999); Gareis, Encicl., p.19; Walla-schek, Studii, p. 82; Strickcr, Fiziologia drepturilor, SS 64-68, F8— 9; Hagens, Stat, Drept și Drept Public, S. 18; Thiercelin, Prinți, p. 41; Ro-guin, Regatul tău de drept, p. 101; Bnigi, Jntrod.. p. 93; Puglia, Saggi, p. 14, 59; F. Guelfi, p. Puglia, о. с., р. 59; Girici, Muntele Drepturilor, Z. f, Philos. NF, Bd. 59. (1871), SS 175-176; Beudant, dr. individual; p. 19; D. Folieville, Noțiunea de drept, p. 41—42; A. Lavallée, Ideea de drept, Gen, Revista adm., martie 1891, p. 262; Капустинъ. Теорія права, стр. 68,69, 75, 82,

2) Deci decide, de exemplu, Geyer, Gesch. u. Syst. der Rechtsphi-losophie, S. DAR, spunând că în esență nu există nicio diferență între lege și morală.
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dreptul este protejat de stat prin constrângere organizată: moralitatea este protejată de societate prin constrângere neorganizată. ') În constrângerea neorganizată, elementul mental joacă rolul principal; dimpotrivă, în constrângerea organizată, importanţa primordială revine elementului extern, fizic, forţei. — De aceea ei spun că legea, adică legea, este un minim etic, care se distinge de alte imperative sociale prin constrângere externă. * 2) Dreptul cutumiar, supus parțial sancțiunii constrângerii neorganizate din partea societății, susținut parțial de constrângerea organizată din partea statului (atunci când este aplicat în instanțe), ocupă un loc necondiționat de mijloc, este o treaptă de tranziție între morală. și dreptul, ca formă supremă de drept. 3)

Ch R. Ihering, Zweck im Recht, 1, SS 309, 316. et al.

2) 	Roder, Atfolter și Jellinck diferă prin aceea că, deși recunosc dreptul ca un minim etic, ei neagă în spatele lui semnul constrângerii.

3) 	Viziunea dreptului cutumiar ca o etapă de tranziție între morală și drept este întrezărită în treacăt de Iering, Geist des Rõm. Rechts, P, S. 32; se afirmă cu siguranță în Olanda, Jurispr., p. 50; Puglia, Saggi di Filos, giur., p. 54.
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Gleyvei Yu-ya.

Vedere generală și concluzie.

Orice teorie științifică poate fi considerată satisfăcătoare numai atunci când se află în legătură inseparabilă și strânsă cu alte teorii științifice, intră în sistemul lor ca o componentă necesară și formează împreună cu ele un întreg organic armonios. Teoria utilitarist-evoluționară a dreptului satisface această cerință în cea mai mare măsură posibilă.

Procesul mondial, în măsura în care esența lui este accesibilă observației noastre, este integrarea materiei și dispersarea mișcării, iar acest proces se numește evoluție, procesul evolutiv. Ca urmare a unui astfel de proces, se obține o combinație de atomi omogene ai unei ipotetice materie primordiale în diferite grupuri destul de simple, numite atomi de elemente, iar comparând proprietățile fizice și chimice ale elementelor între ele, ajungem la concluzia că atomii lor diferă unul de altul prin gradul de complexitate al structurii și cantitatea conținută în ei de energie și că aceste două proprietăți sunt invers proporționale între ele în conformitate cu legea de evoluție indicată. — Atomii elementelor sunt de asemenea grupați. între ele și formează molecule de complex
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corpuri, al căror grad de complexitate este, de asemenea, foarte diferit. Cele mai complexe ca structură sunt așa-numitele substanțe organice, care diferă foarte semnificativ de substanțele anorganice, dar în același timp sunt asociate cu ele printr-o serie întreagă de tranziții insensibile, un exemplu al cărora este mucusul primitiv (ürschleim, Batybius). Haeckeli), acoperind fundul oceanului la adâncimi mari. Materia organică se formează de obicei în intestinele organismelor vii, deși unii compuși organici pot fi preparați artificial și sintetic, ceea ce dă o confirmare suplimentară a încrederii noastre în originea lumii organice din anorganic.

Cu prezența unei mase uriașe de substanțe anorganice și organice de compoziție și proprietăți diverse în natură, la fiecare pas trebuie să observăm fapte în care energia eliberată de aceste grupe de materie are un efect distructiv asupra altor grupuri, mai complexe: complexitatea a structurii este o consecință a sărăcirii energiei în general sau a transformării acesteia din formă liberă în legată, din formă cinetică în formă potențială: energia eliberată în anumite ocazii sau raportată direct de energia slabă a masei materiei (de exemplu, fenomenul de electroliză, disociere sub influența încălzirii) sau acționează ca un imbold și determină transformarea energiei potențiale gіi a acestui corp în cinetică (de exemplu, arderea unui arbore), însoțită și de fenomenul de disociere, dar legate de eliberarea energiei. — Dar, în general, procesul mondial încă păstrează caracterul de integrare a materiei și de dispersie a energiei, astfel încât cazurile de integrare cu absorbție de energie și dispersie de energie și în disociere sunt până la un anumit extinde excepția, cedând la procese și combinații opuse. În general, lumea prezintă o imagine
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fluctuații într-o direcție sau alta, dar procesul de integrare capătă treptat avantajul, interacțiunea forțelor capătă din ce în ce mai multă regularitate, fluctuațiile devin ritmice și arată tendința de a atinge un echilibru mobil, iar în vremurile moderne, probabil, absolut odihnă.

Ființele organice respectă și legea generală a evoluției. Cu complexitatea compoziției lor, este suficientă o ușoară apăsare pentru a distruge această combinație, pentru a provoca așa-numita moarte. Dar, din moment ce natura generală a procesului mondial este favorabilă formării și conservării combinațiilor complexe de materie organică, organismele vii, care mor în nenumărate cazuri în cazuri individuale, au, în general, posibilitatea de a se înmulți, iar structura lor devine treptat mai complexă și dobândește astfel de proprietăți. care le oferă grad împotriva distrugerii de către influențe externe. Acest proces, o consecință necesară a naturii însăși a procesului mondial, îl numim lupta pentru existență; iar când prima scânteie a conștiinței se aprinde în organismele vii, lupta pentru existență își găsește expresia interioară în sentimentul de autoconservare.

Ca urmare a efortului general al materiei lumii de a dobândi cele mai complexe și în același timp din ce în ce mai stabile forme, organismele vii îmbunătățesc constant în timp metodele de luptă pentru existență și asigură tot mai mult succesul acesteia. Efortul principal al indivizilor vii - complicarea structurii și diferențierea funcțiilor - servind drept expresie a aceleiași mari legi mondiale a evoluției, nu este altceva decât un echilibru treptat și din ce în ce mai perfect al forțelor interne între ele și cu cele externe. forţe, asigurând victoria în bătălie.bѣ pentru existenţă. Mai mult, individul izolat

ir
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Tu transformi lupta pentru existență în bani puțini, eu într-o luptă colectivă sau socială pentru existență. Indivizii separați se unesc în grupuri și luptă împreună pentru existență cu condiții externe nefavorabile. În același timp, conform acelei legi generale a evoluției, și în societate în ansamblu, se observă apariția unei organizații, adică complicarea structurii și diferențierii funcțiilor, care în științele economice se numește divizarea muncă.

Dar organismul social este alcătuit din indivizi, iar aceștia din urmă, participând la lupta colectivă pentru existență, duc și ei o luptă individuală între ei. Lupta individuală a membrilor societății între ei nu poate fi indiferentă față de societate în ansamblu; cu o anumită intensitate a acestei lupte, echilibrul intern în societate este perturbat, legăturile sociale sunt slăbite, iar aptitudinea generală a întregului social pentru lupta pentru existență este redusă. Numai că societatea este viabilă, în care legăturile sociale, aspirațiile sociale, ca calități favorabile luptei colective pentru existență. prevalează asupra circumstanțelor nefavorabile pentru ea, exprimate în slipcomch, o luptă individuală energică pentru viață și fericire. Astfel, prin echilibrare indirectă și indirectă, prin moștenirea calităților dobândite și a selecției naturale, la indivizii individuali, membrii societății, se dezvoltă proprietăți mentale utile societății, reguli de conduită în concordanță cu scopurile societății, numite moralitate.

Deja în cele mai simple societăți, la animale, vedem prezența fără îndoială a unor asemenea calități mentale utile societății, numite instincte sociale. În societățile umane, aceste calități primesc treptat cea mai largă dezvoltare și, conform legii generale, evoluează.
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tsii, sunt diferențiate în mai multe tipuri diferite de reguli de conduită, pe care le numim cu denumirea comună de imperative sociale și, în special, le distingem ca modă, obiceiuri și obiceiuri, moralitate, drept (Mode, Sitie, Moral, Recht).

Aceste imperative sociale nu sunt identice în gradul lor de importanță în scopul menținerii viabilității organismului social și, prin urmare, nu sunt sancționate de societate cu aceeași intensitate.

Moda este cel mai slab dintre imperativele sociale, dar cu siguranță poate servi scopurilor sănătoase ale vieții sociale. De exemplu, moda a contribuit la înlocuirea costumelor bărbătești medievale frumoase, dar scumpe și incomode, cu altele moderne, mai confortabile și ieftine; moda în domeniul sportului și al artelor plastice poate contribui la dezvoltarea fizică și estetică a societății. — Sancțiunea cerințelor modei este foarte slabă: cel care nu se supune dictaturilor modei este poate considerat un excentric și, în în cel mai rău caz, nu va fi invitat la diferite sărbători legale și distracții; dar asta nu-l va împiedica să rămână un membru util şi respectat al societăţii. Dar, din cauza importanței relativ nesemnificative a modei, ca mijloc de păstrare a viabilității societății, cerințele sale sunt foarte adesea, și fără prejudicii semnificative aduse societății, pervertite și devin goale, absurde și ciudate; pot deveni chiar dăunătoare, cum ar fi purtarea unui corset, dar în astfel de cazuri, mai devreme sau mai târziu, produc o reacție.

Următorul imperativ cel mai intens, morala și obiceiurile, pare a fi mai necesar pentru bunăstarea societății. Acestea includ regulile de tratament politicos în general, reținerea specială în relațiile reciproce ale persoanelor de diferite sexe în societate, regulile de onoare etc. Unele obiceiuri nu au un sens direct.
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nu pentru societate, ci servesc ca decor al vieții, satisfacând nevoile estetice, întrerupând monotonia cotidiană a vieții profesionale; aceasta include amenajarea unui pom de Crăciun pentru Crăciun, pregătiri speciale pentru sărbătorirea lui Gaskha, diverse distracții publice, sărbători și procesiuni.Există și obiceiuri absurde și dăunătoare, dar au existat și sunt reguli morale urâte; ambele, ca fenomene dăunătoare societății, dispar treptat, fie pierzând odată cu societățile care le cultivă, fie fiind înlocuite cu norme mai oportune de imperative sociale.

Îndeplinirea preceptelor moralei este incomparabil mai importantă pentru societate decât respectarea modei și respectarea obiceiurilor, motiv pentru care reacția societății împotriva încălcătorilor acestor reguli este deosebit de intensă. Un bețiv, un adulter evident, un cunoscut, deși neprins, delapidator de fonduri publice, de obicei nu mai este acceptat în case decente, devine obiect al disprețului general și este de fapt exclus din societate. Societatea își obligă membrii să respecte regulile moralității dacă nu au motive interne suficient de dezvoltate pentru aceasta, iar această constrângere, deși nu este organizată, este un mijloc puternic de întărire și dezvoltare în continuare a virtuților sociale, extrem de util și chiar necesar pentru societate. .

În sfârșit, există o serie de reguli de conduită, a căror respectare este absolut necesară pentru viabilitatea societății. Executarea acestor reguli este garantată de constrângerea organizată din partea societății, iar acest tip de imperativ social se numește lege. Pentru a îndeplini cerințele drepturilor omului, o persoană este determinată de o înclinație internă numită simțul juridic, care este complet identică cu simțul moral. Sentimentul ăsta
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înnăscut în om, moștenit de el ca semn util de la strămoșii săi, motiv pentru care vechii filozofi, ca și Kant, recunoșteau cerințele dreptului — împreună cu cerințele moralității — necondiționate și numeau imperativ categoric. Și întrucât respectarea prescripțiilor legii este absolut necesară pentru societate, aceasta organizează în persoana puterii de stat o forță supremă irezistibilă, care, printre celelalte funcții ale ei, obligă populația să se supună prescripțiilor legii.

Cea mai înaltă formă de drept - dreptul - se remarcă prin constrângere necondiționată (excluzând cazurile de imposibilitate efectivă a constrângerii și imperfecțiunea tehnică a organizării acesteia); claritatea, acuratețea și certitudinea cerințelor acestora; cel mai înalt grad de oportunitate care poate fi cerut de la culoarea intelectualității unui popor dat; și cel mai înalt grad de progresivitate, întrucât această formă de drept nu numai că își poate schimba rapid conținutul în concordanță cu cerințele în schimbare ale vieții, ci și în multe cazuri are un efect fără îndoială benefic asupra societății, are o valoare educațională, este un instrument de progresul ca adaptare a societăţii la condiţiile externe de viaţă.

În dezvoltarea istorică, legea este precedată de o altă formă de drept, mai puțin perfectă, — dreptul cutumiar. Deși are multe trăsături comune cu legislația, este tocmai un set de reguli de conduită a căror respectare este absolut necesară pentru societate și, prin urmare, are constrângere organizată (de exemplu, se aplică în instanțe); dar, pe de altă parte, în caracterul său este mult mai aproape de moralitate, întrucât aplicarea ei se bazează în principal pe conștiința interioară a necesității, dezvoltată încet și treptat în măruntaiele poporului, și nu pe prescripțiile exacte ale puterii de stat, și este sancționat în multe feluri.
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în unele cazuri, odată cu slăbiciunea acestei puteri în primele etape ale culturii, în principal prin aceeași constrângere neorganizată din partea societății , precum și cerințele moralității - diferind de aceasta din urmă doar într-un grad mai mare de intensitate socială. reacție împotriva infractorului. Prin urmare, dreptul cutumiar trebuie recunoscut ca o etapă de tranziție între morală și drept în adevăratul sens al dreptului.

Cele patru imperative sociale (Mode, Bitte, Moral, Recht), în principal ultimele două dintre ele, stabilesc anumite limite ale luptei individuale pentru existența membrilor individuali ai societății între ei. Lupta individuală pentru existență, fără milă, fără discernământ, este înlocuită de forme mai blânde de luptă pentru dreptul subiectiv și pentru fericirea personală, desfășurându-se în limitele trasate de legea obiectivă și morala. Societatea se luptă cu cei care încalcă aceste imperative sociale, iar această luptă este purtată mai ales viguros împotriva celor care încalcă preceptele legii. - Pentru multe infracțiuni se datorează pedepse mai mult sau mai puțin severe, iar aceste infracțiuni se numesc infracțiuni. Astfel, dintre normele de comportament stabilite de lege se remarcă din nou o anumită parte, a cărei îndeplinire societatea o observă mai ales cu gelozie datorită importanței și necesității deosebite a respectării lor. În același timp, trebuie avut în vedere faptul că aplicarea pedepsei pentru infracțiuni nu este altceva decât un fel de același mare proces mondial de echilibrare: pedeapsa are scopul de a corecta acei criminali care sunt capabili să se corecteze singuri - acesta este un echilibrare directă; iar eliminarea incorigibilului este un act de echilibrare indirect. În plus, pedeapsa afectează și într-un mod înspăimântător - acesta este din nou un act de echilibru direct. Deși în prezent pedepsele sunt stabilite exclusiv în scopul corectării și eliminării
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națiunile și dorința de intimidare nu servește ca stimulent pentru agravarea pedepselor - din cauza inutilității dovedite, dar nimeni nu are un efect derivat, ca să spunem așa, secundar, înfricoșător al pedepselor. nu neagă.

Din acest scurt studiu am putut observa că teoria utilitarist-evoluționară a dreptului ne explică starea de fapt în mod destul de satisfăcător. Să încercăm să ridicăm vălul viitorului, ghidându-ne din nou după indicațiile teoriei evoluționiste, care a oferit un serviciu atât de neprețuit în studiul trecutului și în interpretarea prezentului.

În predicțiile despre viitor, nu putem decât să ne unim părerilor lui Spencer. Progresul, după cum am văzut, este o lege a naturii; atingerea treptată a unor grade din ce în ce mai mari de perfecțiune în toate privințele, adică cea mai mare adaptabilitate la lumea înconjurătoare, este o necesitate naturală pentru o persoană.

În literatură, s-au auzit adesea voci împotriva teoriei progresului a lui Spencer, s-au exprimat opinii că un echilibru complet al forțelor în societate era imposibil. Căci încetarea luptei pentru existență va duce la stagnare și apoi la regres; căci ritmul progresului va încetini pe măsură ce se apropie de idealul de echilibru; și pe măsură ce condițiile exterioare ale vieții se schimbă și ele, ajustarea completă și echilibrul perfect sunt de neatins. *)

Dar, până la urmă, Spencer nu vorbește de ajustare și echilibrare completă și absolută: legea lui Spencer

■) Nair. De Greef, Le Transformisme social, 1895, p. 350; Durkheim, De la division du travail social, 1893, p. 384-385; B. Kidd, Evoluția socială, pp. 39-40; 169-170.
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progresul este o lege asimptotică. ') Străduiți-vă, munciți și luptați veșnic - acesta este destinul omenirii. Dar aspirațiile oamenilor muncii sunt încununate de succes, lupta duce la victorie. A atinge în mod constant obiectivele propuse și a-ți stabili mereu obiective noi, mai nobile este un lot de invidiat; iar în zona chestiunilor de moralitate și drept care ne privesc, este conturată destul de clar direcția drumului pe care va merge umanitatea progresistă.

Am urmărit evoluția dreptului. Sub forma unui grup restrâns de reguli de conduită, absolut necesare existenței societății, dreptul s-a separat, ca minim etic, de o zonă mai largă a normelor morale. Deosebindu-se iniţial de morală doar prin intensitatea ceva mai mare a sancţiunii opiniei publice, dreptul, încetul cu încetul, începe să asigure îndeplinirea prescripţiilor sale nu numai prin această constrângere neorganizată, ci îşi creează şi o sancţiune mai eficientă sub forma a unei forţe coercitive organizate a statului.

Perfecționându-se treptat în această privință a intensității, trecând prin etapele de dezvoltare a dreptului cutumiar, obiceiurilor legale consemnate, colecțiilor de drept cutumiar sancționate de autoritatea statului, și acceptând în final cea mai înaltă formă cunoscută de noi - forma dreptului, dreptul la în același timp capătă din ce în ce mai multă amploare, acoperă din ce în ce mai multe zone, extinzându-se

Expresia îi aparține lui Angelo Majorana: Ecco perche ho chiamato assintotica, la legge del progresso. Il cammino dell'umanità... poate essere graficamente espresso da una linea a spirale, che oscilli, con ondulazioni sempre minori attorno ad unico asse". Prof. Angelo Majorana Teoria sociologica della costituzione politica, 2 da edizione, 1894, p. 231. Acest lucru este discutat în π S. Alexander, Moral Order and Progress, ed. a 2-a. 1891, p. 268. Da, iar Spencer însuși subliniază acest lucru: în articolul „Etica politică absolută” (secolul al XIX-lea. ian. 1890, tradus în R. Thoughts, martie 1890) vorbește despre scopul progresului, care trebuie recunoscut, „ deși nu poate fi realizat chiar la sfârșit*, p. 265.
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sfera relaţiilor umane reglementată de el. Istoria dreptului tuturor popoarelor civilizate ne arată că normele de drept sunt inițial considerate a fi zeci, iar în timp cresc la multe mii și chiar zeci de mii. Dacă în acelaşi timp ţinem cont că nu se observă o asemenea multiplicare a prescripţiilor moralei, că odată cu variabilitatea conţinutului moralei, cercul viziunii sale rămâne aproape neschimbat; dacă ținem cont de faptul că legislația nu numai că asigură îndeplinirea cerințelor moralei, ci chiar se străduiește să aibă un efect de înnobilare asupra conținutului ei, atunci cu greu ne vom înșela presupunând că legea care a luat naștere inițial sub forma unei etice minimum captează treptat din ce în ce mai mult din sfera moralității și tinde să o înghită complet.

La rândul său, morala, progresând din punct de vedere al conținutului, intensificând în oameni conștiința solidarității nereciproce, dezvoltând un simț al datoriei din ce în ce mai impresionant, își extinde imperativul categoric din ce în ce mai departe în domeniul dreptului, asigurând tot mai mult supunerea față de lege „nu numai de frică, ci și de conștiință.

Fuziunea acestor două domenii – morala și dreptul – este idealul la care aspirăm.

Ca îndeplinirea tuturor cerințelor moralei să fie asigurată în mod egal prin lege; ca, în același timp, respectarea tuturor preceptelor legii să fie recunoscută de toată lumea ca o datorie inevitabilă și că în acest fel impunerea ascultării să devină de prisos — aceasta este sarcina pentru viitor. Ne apropiem treptat și constant de rezoluția sa, dar posibilitatea realizării depline a idealului merge la infinit.
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